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INTRODUZIONE 
Nella ricerca, che nonostante la particolarità del dato ini-
ziale è destinata a investire alcuni punti centrali della tradizio-
nale sistematica del negozio d'ultima volontà, confluiscono due 
problemi di diverse dimensioni, ma suscettibili di trovare reci-
proca integrazione nel contesto di un esame comune. 
Il problema di fondo riguarda l'esatta individuazione e deli-
mitazione del « contenuto patrimoniale» (art. 587, comma 1, 
c. civ.) del testamento. Secondo la corrente visuale, detto conte-
nuto - e con esso ogni possibile regolamento privato della vi-
cenda successoria tecnicamente intesa - si esaurirebbe nelle tas-
sative forme dell'istituzione di erede e del legato; il concetto di 
« disposizione», su cui è imperniata la definizione dell 'art. 587, 
primo comma, non esprimerebbe che una sintesi di queste 
due figure tipiche; nel quadro· complessivo del potenziale conte-
nuto del negozio mortis causa, esse si porrebbero in esclusiva 
antitesi con le « disposizioni di carattere non patrimoniale», 
richiamate dal capoverso dell'art. 587 (1) . Al centro dell'indagine 
viene invece a collocarsi il dubbio, che simile dogma - pur dalla 
dottrina tralatiziamente quanto assiomaticamente accettato -
( 1 ) Pur rappresentando un pregevole tentativo di ascrivere nuovo si-
gnificato a quest'ultima contrapposizione normativa, anche la lettura 
dell'art. 587 recentemente suggerita da GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico 
del testamento, Milano, 1954 (un compendio delle conclusioni a p. 333-334), 
non si scosta, per ciò che concerne l 'intelligenza della prima parte del 
testo legale, dall'opinione comune. 
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non sia in realtà sorretto da un'adeguata analisi del materiale 
legislativo (2). E il dubbio si riallaccia alla constatazione che il 
dominante insegnamento, se innegabilmente risponde a una de-
scrizione macroscopica del nucleo , essenziale del fenomeno testa-
mentario in senso « tipico » (3), sembra peraltro rivelarsi nell'am-
bito del fenomeno stesso insufficiente alla corretta costruzione 
di talune ipotesi forse marginali, ma certo assai significative sul 
piano del sistema. 
Tra queste - per l'interesse pratico congiunto, soprattutto 
nelle sue talora insospettate incidenze, alla relativa e controversa 
questione cli disciplina - fa precisamente spicco la c. d. « dise-
redazione »: cioè la fattispecie, onde traggono spunto e filo con-
duttore le riflessioni che seguono. 
Non di meno la scelta del particolare istituto, insieme quale 
oggetto immediato della trattazione e quale posto di osservazione 
scientifico sul problema generale, obbedisce anche a un'ulteriore 
indicazione. Essa deriva dalla singolare predisposizione, che l'i-
stituto medesimo palesa, a porsi come banco di prova per l'ap-
(2) Occorre d'altronde rilevare che in argomento - a differenza di 
quanto avvenuto per altri profili dell'atto mortis causa e dell'atto post 
mortem, cui un originale ripensamento ha assicurato il citato volume 
di Giampiccolo ~ le posizioni dottrinali mancano da tempo di un'ampia 
e meditata verifica. Dell'indagine di LIPARI, Autonomia privata e testa-
mento, ediz. provv., Milano, 1965, peraltro assai diversamente orientata 
rispetto alla presente, si è purtroppo avuta conoscenza soltanto durante 
la correzioil'e delle bozze: non se ne è perciò potuto tener conto che 
limitatamente agli aspetti essenziali e per via di addizioni. 
(3) Per usare la terminologia di GIAMPICCOLO, op. ult. cit. Al propo-
sito, in dottrina talora si parla anche di testamento « in senso ristretto», 
contrapposto a un concetto di testamento in senso ampio (C1cu, Testa-
mento, 2"' ed., Milano, 1951, p. 10); altri distingue, invece, tra « testamento 
in senso sostanziale» è « testamento in senso formale» (GANGI, La suc-
cessione testamentaria, I, 2"' ed., Milano, 1952, p. 31; cfr., anche Al.LARA, 
Principi di diritto testamentario, Torino, s. d., ma 1957, p. 103). 
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profondimento dei delicati profili della teoria del negozio patri-
moniale mortis causa cui s'è appena accennato (4). Di quest'ul-
tima problematica, infatti, uno studio sull'« esclusione» testa-
mentaria coinvolge i temi fondamentali: dalla radicata convin-
zione che l'unico possibile atteggiarsi del cosiddetto « contenuto 
tipico » del testamento risieda nella « positiva attribuzione » di 
beni; alle altre aprioristiche componenti dell'impostazione re-
strittiva, che risalgono a certi postulati per forza d'inerzia so-
pravviventi, ad esempio, in materia di rapporto di « valore » 
tra testamento e vocazione legale, e di limiti di rilevanza della 
autonomia negoziale mortis causa. 
Si tratta, d'altronde, di un'interferenza agevolmente spiega-
bile, ove si consideri che appunto quelle ora indicate costitui-
scono le posizioni di pensiero le quali, a proposito della dispo-
sizione d'esclusione, hanno sino ad oggi impedito alla nostra 
civilistica di accogliere - sulle orme di una soluzione non solo 
uniforme in altri ' ordinamenti « continentali », ma anche in 
Italia ormai lucidamente intuita dalla giurisprudenza - il na-
turale schema costruttivo, basato sull'idea di un'efficacia « ne-
gativa » del negozio testamentario. Sicché proprio ad esse pare 
vadano senz'altro ricondotte le difficoltà, che la nostra dottrina 
attualmente incontra in merito al trattamento della disposizione. 
Se dunque già una viva esigenza di chiarificazione sistema-
tica suggerisce di rivedere, mediante un esame condotto sulle 
( 4 ) Da questo punto di vista, la scelta può richiamare alla mente una 
tra le note istanze del c. d. problem method. V., da ultimo, GoRLA, voce 
Diritto comparato, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, p. 942, il quale sotto-
linea come, fra l'altro, detto metodo implichi appunto che non si pon-
gano, a dato iniziale dell'indagine, « problemi troppo generali, come tali 
tendenzialmente astratti; ma problemi particolari, per poi risalire, se 
mai, a quelli generali ». Si tratta, per la verità, di un suggerimento che 
potrebbe risultare spesso valido non solo con riguardo agli studi com-
paratistici, ma anche a quelli di « diritto interno ». 
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norme, il fondamento delle opinioni in parola; simile revisione 
rappresenta nel contempo il necessario punto di partenza per 
una compiuta qualificazione della fattispecie della diseredazione, 
nonché per un'esauriente soluzione dei problemi pratici ad essa 
collegati. E l'accostamento dei due ordini d'interessi segnalati 
sembra offrire, all'intero discorso, una stimolante quanto reali-
stica prospettiva. 
CAPITOLO l 
IL PROBLEMA DELLA DISEREDAZIONE 
SOMMARIO: 1. Il moderno dibattito sulla « diseredazione »: motivi, oggetto, 
termini. - 2. Orientamento realistico della giurisprudenza e posizione 
scettica della dottrina circa la validità di una disposizione testamen-
taria di mera esclusione. Le alternative in sede di costruzione della 
figura. - 3. Impostazione secondo il principio « exclure, c'est insti-
tuer ». I due aspetti « interni » della teoria e le possibili obiezioni. -
4. a) Testamento per relationem e «rinvio» alla legge. - 5. b} La 
presunta « dichiarazione implicita di volontà » in rapporto all'intento 
effettivo del testatore. - 6. Limiti e insufficienza della formula sotto 
il profilo pratico-funzionale. Necessità di una costruzione autonoma 
della disposizione d'esclusione. - 7. L'insegnamento dell'esperienza 
straniera: soluzione del problema nella dottrina e giurisprudenza dei 
Paesi di civil law. - 8. Le prospettive aperte dalla teoria della « di-
sposizione testamentaria negativa ». Il rifiuto dei giuristi italiani. 
Ragioni per un approfondimento del discorso. - 9. Superamento di 
una pregiudiziale al riguardo: l'argomento storico contro l'ammissi-
bilità dell'« esclusione» testamentaria. Significato dell'exheredatio e 
del suo processo di limitazione in diritto romano; estraneità rispetto 
alla problematica del testamento « negativo ». - 10. La « disereda-
zione» tra il diritto intermedio e le codificazioni. - 11. La disposi-
zione di mera esclusione di fronte al droit coutumier, al sistema del 
Code Napoléon, a quello del nostro codice civile. Reversibilità del-
l'argomento storico. 
1. - Nel nostro diritto successorio il dibattito sulla « dise-
redazione», se ha perso a seguito delle mutate prospettive siste-
matiche l'originario e tradizionale significato (1), ha nondimeno 
( 1 ) La codificazione italiana, infatti, ha non solo ribadito la soppres-
sione dei due principi romanistici dell'heredis institutio caput et funda-
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trovato nuovo riferimento, e nuovo incentivo, nella figura della 
disposizione testamentaria integrante mera esclusione di un desi-
gnato ex lege dalla successione legittima semplice (2). La conside-
razione di questa ipotesi, in effetti, rivela un vuoto lasciato aperto 
- dal codice civile italiano come da quello francese - tra i due 
fondamentali principi dell'intangibilità della « riserva », e della 
piena libertà di « preterizione » (3) del successibile legittimo in or-
dine alla « disponibile » (cfr. art. 457 c. civ. it.). Appare cioè privo 
di risposta nei detti codici (4 ), l'interrogativo se il testatore - pur 
fuori dal campo di azione della successione « necessaria » (5) -
abbia facoltà di restringersi a pronunziare esclusione del succes-
mentum totius testamenti, e della necessità di espressa exheredatio in 
caso di mancata istituzione di certe categorie di successibili, ma altresi 
abolito - sulle tracce del 'code Napoléon e a differenza di altri ordina-
menti contemporanei - l'istituto della «diseredazione» dei legittimari. 
(2) Risulta chiaro come si sia in presenza di una figura assai di-
stante da quella nota alla tradizione, ad onta di certe apparenze nomina-
listiche. Su una discussione terminologica - a proposito della qualifica 
di exhérédation o exclusion da attribuire all'istituto moderno - ama 
ciò nonostante intrattenersi, con risultati naturalmente sterili, la dottrina 
francese: cfr., per tutti, KUHN, L'exhérédation en droit civil français, 
Paris, 1943, p. 33-34, in polemica con Lambert; a ragione già ADAM, De 
l'exhérédation en droit français, Nancy, 1902, p. 2, in nota, definiva la 
questione una pura « querelle de mots ». 
(3) Il termine è qui inteso nel senso generico di « esclusione di fatto» 
dalla successione conseguente ad un'attribuzione testamentaria in favore 
altrui: come risaputo, in un'accezione particolare si parla invece di 
«preterizione» in tema di divisione testamentaria (cfr. art. 735 c. civ., e, 
ampiamente, MENGONI, La divisione testamentaria, Milano, 1950, p. 105 ss.); 
mentre un preciso e circoscritto significato tecnico la categoria assu-
meva in diritto romano. 
( 4 ) Al contrario di quanto avviene nel B. G. B., ove il vuoto è colmato 
dal § 1938. 
( 5 ) In verità del tutto ignorato è stato sinora anche l'ulteriore que-
sito, di quale sia esattamente la sanzione giuridica contro una dispo-
sizione testamentaria volta ad escludere il legittimario dalla stessa « le-
gittima». 
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sibile senza contestuale positiva disposizione globale dei propri 
beni; e piu in generale, se sia possibile, sotto l'aspetto· tecnico, 
staccare ed isolare simile « esclusione » da eventuali positive 
attribuzioni, dirette o indirette, che l'accompagnino, esprimen-
dola come disposizione logicamente autonoma e ad efficacia in-
dipendente ( 6). 
Va subito precisato che non si tratta di un interrogativo di 
portata puramente teorica. Assai semplicistica sarebbe, al pro-
posito, l'osservazione che il testatore può sempre realizzare lo 
scopo di escludere un erede legittimo dalla successione, dispo-
nendo delle proprie sostanze in favore di terzi (7). Invece la rile-
vanza pratica del tema emerge con chiarezza da un'attenta ana-
lisi circa le varie possibili applicazioni della clausola (8); e dalla 
stessa esperienza di quegli ordinamenti, ove la circostanza che 
non se ne controverte la validità ha della clausola medesima 
( 6 ) V. anche PINO, La esclusione testamentaria dalla successione legit-
tima, Roma, 1955, p. 5. Si avrà modo di constatare nel corso dell'in-
dagine, che è in definitiva proprio l'ultimo punto a costituire, sotto 
il profilo sistematico, il centro di gravità del problema. 
(7) Simile rilievo ha talora portato a confondere affrettatamente, dal 
punto di vista dei poteri del testatore, due figure per contro assai diverse 
nella sostanza (cfr. già LosANA, Le disposizioni d'estrema volontà per via 
d'esclusione, in Rolandino, 1905, p. 345), quali la « diseredazione» in 
senso tecnico e la semplice «preterizione» (o esclusione di fatto) del 
successibile legittimo. Nella ;;onfusione cadevano scopertamente, ad 
esempio, PLANIOL-RIPERT, ancora nell'll" ed. del Traité élém. de droit 
civil, III, Paris, 1937, p. 391, n. 1735, laddove si giustificava l'assunto, per 
cui il testatore non potrebbe piu oggi diseredare ma solo lasciare i beni 
ad altri (quando non c'è riserva), in base all'equivoca affermazione che 
« contro chi non è riservatario, la diseredazione è inutile; contro il riser-
vatario, è impensabile » (il passo risulta ora soppresso - forse in seguito 
all'esatta critica di KuHN, op. cit. , p. 35 - nella rifusione del Traité 
ad opera di Ripert e Boulanger: cfr. vol. III, 4a ed., Paris, 1951, p. 502, 
n. 1541). 
(B) Cfr. infra, cap. III. 
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permesso la piu larga utilizzazione (9). Poi essa è documentata 
dalla relativa frequenza con cui, nella prassi, porgono occasione 
a giudicato testamenti nei quali l'autore s'è limitato a dichiara-
zioni del genere « diseredo il mio parente Tizio », o « escludo 
Tizio dalla mia successione », o « non voglio che Tizio riceva 
nulla dalla mia eredità », o anche « escludo Caio, mio legitti-
mario, dalla disponibile », lo « riduco alla legittima », e simili. 
Laddove l'ultima volontà, giuridicamente espressa, risulta per 
l'un verso precisa ed imperativa, e per l'altro ovviamente non 
piu integrabile o ulteriom1ente determinabile con formale ag-
giunta di disposizioni positive: sicché la questione non può che 
risolversi in una drastica scelta a posteriori tra il riconoscimento 
o il disconoscimento del precetto negoziale. 
2. - La fattispecie pone dunque, per l'assenza di previ-
sione legislativa, un delicato problema interpretativo. Ma solo 
un approfondimento delle vaste implicazioni sistematiche di tale 
problema consente di spiegare le ragioni del conflitto che in ma-
teria oggi separa, da noi, la giurisprudenza e la dottrina (1°). 
( 9 ) Si veda, per le soluzioni di principio, infra, n. 7; e, per le appli-
cazioni, il cap. III. 
( 1 0 ) Mette in risalto la rigida contrapposizione dei due orientamenti 
anche PINO, La esclusione testamentaria, cit., p. 6 ss. 
Solo ultimamente la massiccia pressione dottrinale ha sortito qualche 
affatto sporadica (e del resto criticabile) adesione tra i giudici di merito: 
Trib. S. Maria Capua Vetere, 25 maggio 1960, in Foro pad., 1961 , I, c. 369 ss. 
(però riformata da App. Napoli, 21 maggio 1961, cit. nella nota seguente). 
( 11 ) Dalla celebre sentenza della Cass. Napoli, 17 febbraio 1891, in 
Foro it., 1892, I, c. 798 (e da quella precedente, ma passata quasi inos-
servata, di Cass. Torino, 14 gennaio 1879, in Giur. torinese, 1879, p. 369 ss., 
che pure definiva con acume una tipica ipotesi di disposizione d'esclusio-
ne, quella del coniuge dalla disponibile; il principio ivi affermato fu ripe-
tutamente ribadito dalla stessa Corte: cfr., ad es., Cass. Torino, 1 ° aprile 
1902, in Giur. it., 1902, I, 1, c. 610), alle piu recenti decisioni, di Trib. 
Lucca, 6 novembre 1953, in Giur. tosc., 1954, p. 209 e App. Firenze, 9 set-
tembre 1954, in Foro pad., 1955, I, c. 48 ss. (nella nota causa Casonato 
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I termini della contrapposizione sono noti: mentre la giu-
risprudenza, forse piu sensibile ad istanze di concretezza, conti-
nua d'ordinario ad assegnare piena efficacia alla disposizione di 
mera esclusione (11), in conformità d'altronde (benché talora con 
nuove motivazioni) ad un indirizzo seguito in passato anche dalla 
quasi unanimità degli scrittori (12); la recente letteratura - salve 
rarissime eccezioni (13 ) - resta invece decisamente schierata 
c. Massoni), e di App. Napoli, 21 maggio 1961, in Foro pad., 1962, I, c. 939 
ss., è bensi mutata l'intonazione teorica, mai però la soluzione pratica. 
Tra le manifestazioni conformi, cfr. anche la massima di App. Brescia, 
2 febbraio 1938, in Foro Lombardia, 1938, II, c. 62-63. Occorre però aggiun-
gere che, a ben vedere, ancor piu numerosi sono i casi nei quali la giuri-
sprudenza da tempo perviene ad ammettere la validità dell'« esclusione» 
in modo implicito, e pur senza chiara consapevolezza del problema 
teorico (ragguagli infra, cap. III): si pensi, per esempio, alle molteplici 
decisioni che - secondo un orientamento ormai assolutamente costante 
- riconoscono efficacia alla volontà del testatore diretta ad escludere 
il legittimario, istituito o comunque beneficiato nel testamento, dalla suc-
cessione sulla « disponibile» (cfr. infra, n. 44, nota 42). La circostanza 
segnalata, tra l'altro, richiama alla mente quanto scrive GoRLA, Offerta 
« ad incertam personam » (Saggi per un nuovo tipo di nota a sentenza), 
in Foro it., 1965, I, c. 435-436, a proposito dei « tesori di giurisprudenza 
nascosti (dietro alle massime)». 
( 12 ) Ad esempio (sempre muovendosi però nella sfera della teoria 
dell'istituzione implicita), BENETTIN, Sulle disposizioni di ultima volontà 
fatte sotto forma di esclusione di eredi, Padova, 1905, p. 12 ss.; N. CO-
VIELLO, Delle successioni, parte generale, Napoli, 1932, p. 53; Dus1, Istitu-
zioni di diritto civile, II, 3a ed. (agg. da Silvio Romano), Torino, 1940, 
p. 200; L0SANA, voce Successioni testamentarie, in Digesto Italiano, § 1, 
n. 9, p. 5 ss.; PACIFICI MAZZ0NI, Codice italiano commentato, Delle succes-
sioni, II, 2a ed., Firenze, 1905, p. 65; POLACCO, Delle successioni, I, 2a ed., 
Roma, 1937, p. 151 ss.; RICCI, Corso teorico pratico di diritto civile, III, 
3a ed., Torino, 1916, p. 214; VITALI, Le successioni, II, Napoli, 1924, p_ 383 
ss .. Ancora nello stesso senso SANT0R0 PASSARELLI, Vocazione legale e voca-
zione testamentaria, in Riv. dir. civ., 1942, p. 200, nota 2. 
( 13 ) TRABUCCHI, Esclusione testamentaria di eredi e diritto di rappre-
sentazione, in Giur. it., 1955, I, 2, c. 749. 
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nel senso opposto, secondo l'asserto di una totale estraneità della 
figura in discussione al diritto vigente (14). 
Certo, almeno in sede di prima valutazione, è l'orientamento 
dottrinale che non parrebbe legittimarsi né sul piano pratico, 
data la palese severità delle conseguenze, né sul piano teorico, 
per l'aperto e ingiustificato contrasto con il principio di autono-
mia negoziale, che nella fattispecie sembrerebbe postulare - in 
Sfumata, ma sostanzialmente molto limitativa, la posizione di PINO, 
La esclusione testamentaria, cit., p. 21 ss., p. 25 ss ., e di TORRENTE, voce 
Diseredazione (diritto vigente), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, p. 102 s.; 
i quali a. concordano ad ogni modo nel respingere la configurabilità di 
un'autonoma « efficacia negativa» del testamento. 
( 14 ) Dopo lo studio di L. FERRI, L'esclusione testamentaria di eredi, 
in Riv. dir. civ ., 1941, p. 228 ss. (che sviluppava un cenno di C1cu, Suc-
cessioni legittime, ivi cit., 1933, p. 14 s.) la tesi è andata prendendo sempre 
piu piede: M. ANDREOU, Vocazioni isolate e concorrenti a titolo di erede, 
in Riv. dir. civ., 1941, p. 329·; BARASSI, Le successioni per causa di morte, 
3a ed., Milano, 1947, p. 392; C1cu, Successione legittima e dei legittimari, 
Milano, 1941, p. 15, e Le successioni, parte generale, Milano, 1947, p. 149; 
GANGI, La successione testamentaria2 , I, cit., p. 10 s. Da ultimo, ancora L. 
FERRI, Se debba riconoscersi efficacia ad una volontà testamentaria di 
diseredazione, in Foro pad., 1955, I, c. 47 ss., e C1cu, Diseredazione e rap-
presentazione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1956, p. 385 ss.; inoltre: 
BRANCA, Istituzioni di diritto privato, Bologna, 1955, p. 657; CARIOTA FER-
RARA, Le successioni per causa di morte, I, 2, Napoli, 1958, p. 24 e 27; 
CARRESI, Autonomia privata nei contratti e negli altri atti giuridici, in Riv. 
dir. civ., 1957, I, p. 273 (ripubblicato, con il titolo Contratti e atti unilate-
rali (Note critiche), negli Studi giur. in mem. di F. Vassalli, I, Torino, 1960, 
p. 269 ss., a p. 278}; L. CoVIEI.LO jun., Lezioni di diritto successorio, Bari, 
1958, p. 218 (ugualmente in Diritto successorio, Bari, 1962, p. 242); MEN-
GONI, Successioni per causa di morte (parte speciale), Successione legit-
tima, in Trattato di dir. civ. e comm. diretto da Cicu e Messineo, Mi-
lano, 1961, p. 15, nota 32; MEssINEO, Manuale di diritto civile e com-
merciale, VI, 9a ed., Milano, 1962, p. 154; e infine C. A. FUNAIOU, La 
successione dei legittimari, in Riv. dir. civ., 1965, I, p. 51, nota 78; 
OooRISIO, Sulla cosiddetta diseredazione, in Temi, 1965, p. 180 ss.; nonché 
la noticina di JEMOLO, in Riv. dir. civ., 1965, II, p. 504-505. 
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carenza di divieto normativo - completa tutela della volontà del 
testatore. Peraltro riesce abbastanza agevole comprendere a quale 
logica detto orientamento risponda. Esso risale, cioè, all'apparente 
impossibilità di reperire congrue soluzioni in ordine al problema 
costruttivo, che necessariamente si pone a chi voglia affermare 
la validità della disposizione d'esclusione. 
Infatti l'esigenza di dare una costruzione esauriente alla 
c. d. « diseredazione» mette di fronte ad un'alternativa obbligata: 
o si riconosce in essa una disposizione testamentaria con effica-
cia meramente « negativa », direttamente ed unicamente espli-
cantesi nell'esclusione (del colpito) dalla vocazione ereditaria; o 
si segue il vecchio espediente di ravvisare nella stessa un'impli-
cita istituzione a favore dei residui eredi ex lege. A parte queste 
due teorie, non è dato di intravedere per il problema altra anche 
virtuale via d'uscita. Sennonché, proprio mentre la riferita ten-
denza a scartare pregiudizialmente il primo corno del dilemma 
ha insinuato nella nostra civilistica la diffusa convinzione, che 
l'accettabilità della « esclusione » testamentaria stia o cada unica-
mente in funzione della seconda prospettiva (15 ): pure quest'ulti-
ma viene in realtà a trovarsi oggi al centro di serie contestazioni, 
e risulta anzi avviata verso un ormai definitivo abbandono. Non 
può quindi stupire che agli occhi della prevalente dottrina - as-
sunto che entrambe le tesi urtino contro ostacoli concettuali 
insormontabili - il discorso costruttivo, da cui dovrebbero sca-
turire dimostrazione e giustificazione della rilevanza della fatti-
specie, si presenti invece come irrimediabilmente chiuso in un 
vicolo cieco. 
Compito dell'interprete è, tuttavia, appunto di verificare se 
effettivamente esatte siano le premesse che stanno alla base di 
tale non troppo tranquillante conclusione. Dunque, per andare 
( 15 ) Cosi recisamente, da ultimo, PINO, La esclusione testamentaria, 
cit., p. 25 ss.; TORRENTE, voce Diseredazione, cit., p. 102-103. 
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al fondo delle cose, un'indagine sul tema deve muoversi lungo 
due diverse direttrici. 
Innanzitutto è indispensabile procedere ad un sicuro ap-
prezzamento circa l'effettiva portata della soluzione di com-
promesso tradizionalmente compendiata nella formula dell'« i-
stituzione implicita ». Poi, e segnatamente, problema sarà di 
rimeditare senso, valore e antecedenti logici della dominante 
impostazione, che stima preclusa dal sistema vigente ogni ulte-
riore e diversa possibilità di giungere ad un coerente inquadra-
mento della disposizione d'esclusione. 
3. - La necessità di un esame cntico della teoria della 
istituzione implicita (la quale, sia detto subito, offre in realtà 
al problema della disposizione d'esclusione una risposta affatto 
inadeguata), s'impone allo scopo di ridurre la discussione ai suoi 
veri termini, estremi ma essenziali; dovendosi per altro verso 
rapportare al carattere non del tutto organico e compiuto delle 
contestazioni sinora sviluppate contro il trasparente - nondi-
meno per lungo tempo in voga nella nostra letteratura (16 ) e 
sempre utilizzato in Francia (11 ) - rimedio interpretativo (18). 
( 16 ) Per la meno recente dottrina italiana si vedano gli a. citati 
retro, in nota 12. Nello stesso senso, ancor oggi, NOTAR!, Volontà testa-
mentaria e diseredazione, in Riv. notar., 1957, p. 116; e, parrebbe, la mas-
sima cli App. Firenze, 7 luglio 1951, in Giur. tosc., 1952, p. 298. 
( 1 7 ) Ove l'adagio « exclure, c'est instituer » è ormai divenuto (come 
nota BARRÈRE, L'exhérédation, Le fondament du droit successoral français, 
thèse, Toulouse, 1949, p . 250: lo scritto è stato consultato per gentile con-
cessione dell'autore) una « clausola di stile». Cfr., per le adesioni alla 
teoria in dottrina francese : ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 87 ss.; AUBRY-
R.Au, Droit civil français, X, 6" ed. a cura di EsMEIN, Paris, 1954, p. 417; 
BARRÈRE, op. cit., p. 240 ss.; BAUDRY LACANTINERIE, Precis de droit civil, 
III, 12" ed. a cura di GuYOT, Paris, 1922, p. 615; BAUDRY LACANTINERIE e 
COLIN, Traité théorique et pratique de droit civil, Des donations entre 
vifs et des testaments, II, Paris, 1896, p. 169; R. Bffi.JDANT, LEREBouRS-
PIGIONNIÈRE e VOIRIN, Cours de droit civil français de Ch. Beudant, VII, 
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Sostanzialmente, come risaputo, sulla scorta del principio 
« exclure, c'est instituer » si perviene ad un'attribuzione di effi-
cacia nei confronti della clausola diseredativa mediante la « tra-
sformazione », operata in via d'interpretazione tipica, della reale 
disposizione negativa in una presunta (implicita) disposizione 
positiva (19 ). Si parte, cioè, dalla congettura che ogni disposizione 
Les donations entre vifs et les testaments, II, 2a ed., Paris, 1934, p. 40; 
KVHN, L'exhérédation, cit., p. 26 ss.; JossERAND, Cours de droit civil positif 
français, III, Paris, 1930, p. 173; LAMBERT, De l'exhérédation et des legs 
faits au profit d'héritiers présomptifs, Paris, 1895, p. 249, 254; H., L. e J. 
MAZEAUD, Leçon de droit civil, IV, Paris, 1963, p. 802; PLANIOL0 RlPERT, 
Traité pratique de droit civil français, V, Donations et testaments, za ed. 
a cura di TRASBOT e LOUSSOUARN, Paris, 1957, p. 744; RIPBRT-BOULANGER, 
Traité élém. de droit civil de Planiol, III, 4a ed., Paris, 1951, p. 689; 
SAVATIER, Cours de droit civil, III, 2a ed., Paris, 1951, p. 523; TAMON, L'exhé-
rédation a titre de peine dans l'histoire du droit français, Paris, 1907, 
p. 113; VALLIER, Le fondament du droit successoral en droit français, 
Paris, 1902, p. 308; inoltre LoussouARN, voce Legs, in DALLoz, Encyclopédie 
juridique, Rép. de droit civ., III, Paris, 1953, n. 17, p. 34; e DALLOZ, 
Nouveau Répertoire de droit, III, 2a ed., Paris, 1964, voce Legs, n. 5, p. 9. 
Analogamente, per diritto belga, DE PAGE, Traité élémentaire de droit 
civil belge, VIII, 2, Les testaments, Bruxelles, 1947, p. 1052. 
Da notare che, per la verità, nella versione piu diffusa l'adagio viene 
espresso con la formula « exclure, c'est disposer » (probabilmente per la 
denominazione di legs, e non di istituzione, data dal codice francese alla 
disposizione « positiva» universale). In seguito si preferirà tuttavia sem-
pre usare l'altra (e meno frequente) dizione, giacché, almeno letteral-
mente, la formula « exclure, c'est disposer » potrebbe sembrare parados-
salmente coincidente con l'invece opposta idea, secondo cui anche la 
esclusione integra una vera « disposizione» (negativa) riguardo al proprio 
patrimonio. 
( 18) Per la critica alla teoria v. CICU, Diseredazione e rappresen-
tazione, cit., p. 386 (e già nella Recensione a Gangi, in Riv. dir. civ., 1940, 
p. 179); L. FERRI, op. cit., in Foro pad., 1955, I, c. 52 s.; anche BARASSI, 
Le successioni 3, cit., p. 392. Ma specialmente L. FERRI, L'esclusione 
testamentaria, cit., p. 229 ss. 
( 19 ) Pone a ragione l'accento su questa sostanziale trasposizione - e 
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d'esclusione sottintenda sempre un'indiretta volontà di istitu-
zione a favore degli altri eredi legittimi dell'autore, e appunto 
in quanto tale la si considera giuridicamente rilevante. 
Ma l'apparente intuitività della soluzione sfuma ben presto 
al contatto di una seria valutazione. La quale non tarda in effetti 
a metterne in luce cospicui limiti sia nel piano dell'intrinseca 
correttezza della costruzione stessa, sia - e specie - su quello 
della necessaria congruenza tra strumento logico - formale pre-
scelto e funzione pratica cui dovrebbe adattarsi. 
Per quanto riguarda il primo aspetto, due sono a prima 
vista gli ostacoli contro cui urta la teoria. Poiché è evidente che 
essa, individuando il contenuto della disposizione positiva valida 
nel rinvio all'ordinamento successorio legale (con detrazione del-
l'escluso), prospetta la dichiarazione diseredativa come assom-
mante nel contempo le qualifiche della manifestazione di volontà 
implicita e per relationem (20 ). E una configurazione di questo 
tipo si rivela suscettibile di prestare il fianco ad un duplice or-
dine di obiezioni. Precisamente concernenti, cioè: a) l'ammissibi-
lità di disposizioni testamentarie del genere « dispongo delle 
mie sostanze come per legge »; b) la fondatezza dell'indicata 
presunzione volitiva in rapporto all'atteggiamento psicologico 
normale (e a quello concreto) del testatore. Converrà iniziare, 
nell'esame della teoria, da queste riserve pregiudiziali. 
4. - Non entrambe si segnalano, difatti, come parimenti 
meritevoli di accoglimen_to. In particolare non sembra da condi-
videre il dubbio, pur recentemente avanzato, secondo cui già 
la prima tra esse potrebbe rivelarsi determinante per il rigetto 
sull'incoerenza con cui viene talora effettuata - L. FERRI, L'esclusione 
testamentaria, cit., p. 244, 229. 
(2°) In dottrina, questo secondo aspetto passa d'ordinario inosser-
vato; cfr. però, adesso, MENGONI, Successione legittima, cit., p. 16, in nota. 
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della soluzione in esame (21 ); e mette anzi conto cli chiarire le 
ragioni del dissenso. 
Se vero è che, d'ordinario, la dottrina propende oggi a so-
stenere in via generale l'inefficacia delle disposizioni testamenta-
rie contenenti rinvio alla legge, o sotto il profilo dell'« inutilità » 
(per mancanza di una « particolare » volontà testamentaria) (22), 
o - con impostazione ad ogni modo più corretta - sotto il 
profilo dell'invalidità per ragioni di forma (con riferimento al 
« principio di completezza » del negozio solenne) (2 3 ); proprio 
simile premessa suscita ampie perplessità, né si mostra in defi-
nitiva giustificata. 
Intanto - qualora si contempli il problema nella sua giusta 
prospettiva, ossia unicamente in termini di validità intrinseca 
della relatio (24 ) - c'è al proposito da operare una distinzione 
( 21 ) MENGONI, op. loc. cit. (conforme C. A. FUNAIOLI, La successione· 
dei legittimari, cit., p. 50-51, nota 78). 
( 2 2 ) CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 64 e 26, in nota 14 ; 
C1cu, Le successioni, cit., p. 148 ss.; NICOLÒ, La vocazione ereditaria. 
diretta ed indiretta, in Annali dell'Univ. di Messina, 1933-34, p. 24; SAN-
TORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p. 202 (seguito da RESCIGNO, Inter-
pretazione del testamento, Napoli, 1952, p. 149, nota 51). V., ora, anche· 
L. FERRI, Successioni in generale, nel Commentario del cod. civ. a cura 
di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1964, p. 75; e C. A. FUNAIOLI, La 
successione dei legittimari, cit., p. 48-49. Superfluo notare che, ad ogni 
modo, il richiamo al profilo dell'« inutilità» sarebbe evidentemente fuori 
luogo per quanto concerne la disposizione di esclusione. 
( 23 ) Cosi MENGONI, Successione legittima, cit., p. 21-22; C. A. FUNAIOLI, 
op. cit. , p. 49. Con specifico riferimento alla disposizione d'esclusione,. 
sembra accogliere questo punto di vista L. FERRI, in Foro pad., 1955, I ,. 
c. 52 (sulle tracce di uno scritto difensivo di Cicu); inoltre (ma con 
sensibili incertezze e motivazione superficiale) BARASSI, Le successioni3 ,. 
cit., p. 393. 
( 24 ) Deve essere per contro respinto il tentativo di ancorare la nega-
tiva al presunto principio di «preminenza» della successione legittima: 
v. piu ampiamente, sull'intera questione, infra, n. 20. Imposta ora iI 
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fra i due fondamentali aspetti che la dichiarazione non auto-
noma può concretamente assumere (25). Quanto meno con ri-
guardo alla piu semplice di tali ipotesi, infatti, vale a dire quella 
di disposizione per relationem puramente « formale » - per la 
quale bisogna supporre, nella fattispecie, la piena consapevolezza 
da parte del testatore circa il reale contenuto della disciplina 
legale richiamata (2 6 ) - non pare dubbio che l'uso del mezzo 
dichiarativo indiretto soddisfi integralmente le due esigenze, ma-
teriale e probatoria, poste alla base del formalismo testamen-
tario (21 ), e che pertanto nessun ostacolo si frapponga al rico-
problema nei suoi termini esatti (pervenendo tuttavia a conclusioni dif-
formi da quelle del testo) MENGONI, Successione legittima, cit., p. 21. 
( 25 ) Si allude, naturalmente, alla contrapposizione tra relatio c. d. 
« formale » e relatio c. d. « sostanziale », ben nota alla dottrina del ne-
gozio per relationem: cfr., per tutti, ALLARA, Il testamento, 2a ed., Padova, 
1936, p. 252 ss . ; GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 87; e, in gene-
rale, CARIOTA FERRARA, ll negozio giuridico nel dir. priv. ital., Napoli, s. d. 
(ma 1948), p . 196; DI PACE, Il negozio per relationem, Memorie Ist. giur. 
Univ. di Torino, s. d. (ma 1940), p. 29 ss. Qualche dubbio sulla congruenza 
sistematica della classificazione affaccia CORRADO, La pubblicità nel diritto 
privato, Memorie Ist. giur. Univ. di Torino, s. d. (ma 1947), p. 145, 
nota 74; alcuni spunti critici sul tema - peraltro scarsamente preci-
sati - sono pure in BRUNORI, Sulla integrazione della volontà testamen-
taria, in Riv. dir. civ., 1961, I, p . 239-241, e nota 28. 
( 26 ) Ricorre, in altre parole, la manifestazione per relationem di una 
volontà autonomamente e direttamente determinata. Scettico sulla pos-
sibilità che la disposizione esaminata venga in concreto ad assumere 
tale conformazione è MENGONI, Successione legittima, cit., p. 21 ss.: ma 
l'ipotesi di una relatio solo formale pare invece concepibile anche nella 
fattispecie. 
( 27 ) Cioè, la garanzia di una maggiore ponderatezza e serietà della 
volizione testamentaria (c. d. « funzione sostanziale del formalismo») e la 
precostituzione della prova documentale della volizione medesima (c. d. 
« funzione processuale del formalismo » ). Cfr. Al.LARA, Principi, cit., p. 73 
(v. anche La teoria generale del contratto, 2a ed., Torino, s. d., ma 1955, 
p. 260); BARBERO, A proposito della forma negli atti giuridici, in Jus, 1940, 
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noscimento del suo valore giuridico {28 ). 
Probabile è che a identica affermazione di validità sia lecito 
giungere anche in ordine all'ipotesi di relatio (alla legge) c. d. 
« sostanziale » - ove cioè il testatore, non conoscendo al mo-
mento della confezione del testamento il contenuto della voca-
zione predisposta dalla legge e oggetto del rinvio, determini per 
relationem la stessa volontà negoziale - sebbene la dottrina 
prevalente non esiti invece a stimare senz'altro vietata almeno 
questa figura di « rinvio », riallacciandosi al principio di « per-
p. 443; SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, in Trattato di dir. civ. diretto 
da Grosso e Santoro Passarelli, Milano, s. d. (ma 1961), p. 113. 
( 28 ) Cosi infatti ALLARA, Il testamento2, cit., p. 262. Corrisponde a 
un diffuso indirizzo dottrinale (ad es., GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, 
cit., p. 92 ss.; TRABUCCHI, Il rispetto del testo nell'interpretazione degli 
atti di ultima volontà, in Scritti giurid. in on. di Carnelutti, III, Padova, 
1950, p. 697; sostanzialmente anche BRUNORI, Sulla integrazione della 
volontà testamentaria, cit., p. 242) l'opinione che il problema della vali-
dità del testamento per relationem sia « non di qualità, ma, per cosi 
dire, di quantità della relatio » (GIAMPICCOLO, op. cit., p. 92), nel senso 
che sia ammesso il rinvio ad elementi di fatto esterni che riguardino 
una precisazione o qualificazione del contenuto dispositivo dell'atto di 
volontà, non il suo stesso momento essenziale. Un limite (oltre a quello 
posto dall'art. 631 c. civ., sul quale acute considerazioni in GHEZZI, Legato 
per remunerazione di servizi resi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1961, 
p. 806 ss.) è dato ovviamente dall'incertezza assoluta in ordine al desti-
natario della disposizione (art. 628 c. civ.); ad evitare la quale è 
peraltro sufficiente che il successore possa « essere determinato con rife-
rimento a dati oggettivi espressi dallo stesso testatore» (Cass ., 20 mag-
gio 1954, n. 1608, in Rep. Foro it., 1954, voce Successione legittima o testa-
mentaria, n. 145; conforme App. Firenze, 6 marzo 1958, in Rep. Giust. 
civ., 1958, voce Successione testamentaria, n. 36). In giurisprudenza di 
particolare interesse, da ultimo, Cass., 8 febbraio 1962, n. 262, in Giust. civ., 
1962, I, p. 642 ss. Nel medesimo ordine d'idee, fuori dal campo del ne-
gozio mortis causa, v. G. B. FERRI, In tema di formazione progressiva 
del contratto e di negozio formale « per relationem », in Riv. dir. comm., 
1964, II, p. 206 ss. 
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sonalità » della volontà testamentaria, oltre che a quello di com-
pletezza (29 ). Ma per ciò che qui interessa, sta di fatto che lo 
schema della relatio c. d. formale sembrerebbe già di per sé suf-
ficiente a far valere come efficace nella maggioranza dei casi la 
disposizione testamentaria secundum legem (3°); sicché, da questo 
( 29 ) Cfr., per tutti, MENGONI, Successione legittima, cit., p. 21. E 'in 
generale, per l'esclusione di una relatio sostanziale in materia di negozio 
solenne, BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, 2a ed., 3a rist., To-
rino, 1960, p . 287. Nel senso della validità della « disposizione testamen-
taria per relationem in senso sostanziale », cfr. invece Ali.ARA, Il testa-
mento2, cit., p. 225; conforme DI PACE, Il negozio per relationem, cit., 
p. 43 ss .; e sostanzialmente, in giurisprudenza, Cass., 8 febbraio 1962, 
Il. 262, cit. 
Per ciò che concerne in particolare l'ammissibilità di una relatio so-
stanziale alla legge nel testamento, avanza parere (dubitativamente) favo-
revole - in considerazione della improprietà di un'equiparazione del caso 
in questione alla fattispecie della disposizione rimessa all'arbitrio altrui 
(art. 631 c. civ.) quanto alla violazione del principio di « personalità» della 
volontà testamentaria - ALLARA, Il testamento 2 , cit., p. 262 (seguito anche 
sul punto da DI PACE, Il negozio per relationem, cit., p. 35, nota 1). Si 
tratta di soluzione, per diritto tedesco normativamente accolta dal § 2066 
B. G. B . ( che pone una regola « interpretativa »): cfr., al riguardo, per 
una giustificazione in termini di « mancanza d'interesse » del testatore 
alla determinazione della persona contemplata al momento del testa-
mento, LANGE, Die Verwirklichung des wahren letzten Willens des Erblas-
sers, in Jherings J., 82, 1932, p. 23; R:EscIGNO, Interpretazione del testa-
mento, cit., p. 74 s.; GHEZZI, Legato per remunerazione di servizi resi, cit., 
p. 821. 
( 30 ) Gravando l'onere di provare la mancata conoscenza da parte del 
testatore circa il contenuto delle norme di legge richiamate sull'interes-
sato a far valere l'inefficacia della disposizione, l'estrema difficoltà pra· 
tica di tale prova rende difatti improbéìbile l'invalidazione per questa via 
di una dichiarazione testamentaria del tipo in esame. 
Affrettata sembra per contro la conclusione cui - pur accettando la 
premessa che non esista « ragione di nullità nella relatio alle categorie di 
successibili fissate dalla legge » (nemmeno, quindi, nella relatio c. d. sostan-
ziale) - sul piano probatorio perviene PINO, La esclusione testamentaria, 
cit. , p. 26-27, per un caso di diseredazione. Nell'ipotesi ivi considerata, 
-23-
punto di vista, in tema di diseredazione la formula « exclure, 
e' est instituer » dovrebbe potersi utilizzare, fosse pure nei limiti 
delle indicate circostanze qualificative della relatio (31 ). 
5. - Le restanti obiezioni, cui la teoria va incontro, sono 
nondimeno assorbenti e risolutive. Cosi, in primo luogo, quella 
relativa alla stessa asserita naturaìe presenza, nella « disereda-
zione», di una volontà di positiva chiamata ereditaria per rela-
tionem. La presunzione, che vede nella manifestazione della vo-
lontà di escludere un erede dalla successione un'inespressa ma 
specifica volontà negoziale d'istituzione a favore degli altri 
successibili ex lege, è già stata invero censurata come non cor-
retta e frutto d'artifizio (3 2); e in linea di massima la critica 
appare fondata. Volendo ammettere la scindibilità concettuale 
infatti, potrebbe al massimo sorgere questione di « ampiezza della rela-
tio »; ma tale questione (che tra l'altro riguarderebbe l'escluso solo nel 
caso in cui venisse meno la vocazione di tutti i successibili personal-
mente e direttamente contemplati dal testatore) si pone essenzialmente 
in termini d 'interpretazione della volontà del testatore: e quindi non 
pare ad essa meccanicamente applicabile la regola sulla ripartizione 
processuale dell 'onere probatorio (può interessare, al proposito, qualche 
cenno di DANZ, Die Auslegung der Rechtsgeschiifte, 2a ed., Jena, 1906, 
p. 31 ss., 59 ss. ; v. inoltre ScHREIER, Die Interpretation der Gesetze und 
Rechtsgeschiifte, Leipzig-Wien, 1927, p. 85; e da ultimo, chiaramente, CoING, 
in Staudingers Komm. z. B .G.B.11, I, Allgemeiner Teil, Berlin, 1957, sub 
§ 133, p. 762, Il. 63). 
(31) Conforme ToRRENTB, voce Diseredazione, cit., p. 103. Solo appa-
rentemente in senso contrario App. Venezia, 23 febbraio 1957, in Rep. 
Giust. civ., 1957, voce Successione testamentaria, n. 95, e Cass., 20 maggio 
1954, cit., n. 146, le quali, in realtà, non sembrano aver considerato l'even-
tualità che dalla scheda testamentaria una volontà d 'istituzione secun-
dum legem possa risultare implicitamente; v. invece, con soluzione po-
sitiva circa la validità, App. Firenze, 7 luglio 1951, cit. 
(32) L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 244, 229; MENGONI, 
Successione legittima, cit., p. 16, in nota. Diversamente un cenno di 
JEMOLO, in Riv. dir. civ., 1965, II, p. 505. 
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di due distinti modi d'estrinsecarsi della c. d. « dichiarazione 
implicita » (3 3), certo è che nella clausola esaminata l'istituzione 
ereditaria per relationem non riveste quello piu pregnante, di 
« dichiarazione di quel lato del fatto che non viene enunciato nel 
comportamento dichiarativo diretto » (34 ), per l'ovvia ragione che 
la volontà d'istituzione ( degli altri successibili) sicuramente non 
si presenta in concreto come semplice lato o aspetto della vo-
lontà di diseredazione, né la seconda volontà comprende neces-
sariamente ed automaticamente la prima (35 ). Ma non migliore 
sorte attende l'ulteriore quesito, se nella dichiarazione « nega-
tiva » possa intendersi contenuta l'implicita istituzione in quanto 
manifestazione di un programma pratico diverso e distinto da 
quello enunciato nel comportamento dichiarativo diretto, da 
questo ricavabile per via d'illazione (3 6 ). Poiché, diagnosticando 
( 3 3 ) Esorbita beninteso dall'indagine un maggior approfondimento in-
torno al concetto di « dichiarazione tacita» di volontà: sul terna, del 
resto, v. di recente CAMPAGNA, I « negozi d'attuazione» e la manifestazione 
dell'intento negoziale, Milano, 1958, p. 113 ss.; GIAMPICCOLO, Note sul com-
portamento concludente, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1961, p. 778 ss., che 
sviluppa alcuni motivi già accennati in La dichiarazione recettizia, Milano, 
1959, p . 5 ss.; da ultimo una sintesi in SCHLESINGER, voce Dichiarazione (teo-
ria generale}, in Enc. dir., XII, Milano, 1963, p. 373 ss., 384; una posizione 
particolarmente critica nei confronti della tradizionale dicotomia è in 
SCOGNAMIGLI0, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950, 
p. 233 ss., e v. ora Contratti, cit., p. 112. Parimenti inutile risulta approfon-
dire la collocazione concettuale, rispetto alla categoria del « comporta-
mento concludente », della specifica ipotesi in questione, che pare muo-
versi su un terreno ai limiti con una problematica di mera interpreta-
zione e qualificazione negoziale. 
( 34 } AilARA, La revocazione delle disposizioni testamentarie, Torino, 
s. d. (ma 1951), p. 195. 
( 3 5 ) Come invece avviene, ad es., per la volizione (implicita) di non 
istituire erede altri che Tizio, rispetto alla volontà espressa d'istituire 
erede esclusivo Tizio. 
(3 6) Non si tratterebbe qui di un'illazione logicamente necessaria, 
bensi « di una illazione pratica, fondata sullo spirito di coerenza, al quale 
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il verosimile atteggiamento psichico del testatore alla stregua del 
« canone di normalità», sul piano dell'ermeneutica negoziale vien 
fatto di assai seriamente dubitare circa l'ipotetica esattezza di 
simile illazione. 
Come è stato accortamente osservato, la presunta volontà 
positiva è normalmente insussistente nel testatore che formula 
una pura disposizione d'esclusione (37 ): di piu, si può dire che 
l'esistenza di detta volontà è addirittura apertamente smentita 
dallo stesso tenore della dichiarazione testamentaria in tutti i 
casi in cui, ad esempio, il de cuius, nel testamento contenente 
la semplice esclusione, s'è riservato di formulare in futuro le 
disposizioni positive - che preannuncia - venendo poi sorpreso 
dalla morte prima di portare a compimento il progetto, oppure 
ha richiamato per le disposizioni positive precedenti testamenti, 
non ritrovati al momento dell'apertura della successione o in 
seguito singolarmente revocati (38). Di regola, il testatore vuole 
deve uniformarsi, secondo le comuni vedute, ogni comportamento dei 
consociati, e su di una interpretazione tipica di tale comportamento »: 
ALLARA, La teoria generale del contratto2, cit., p. 247; ma v. altresi la preci-
sazione di GIAMPICCOLO, Note sul comportamento concludente, cit., p. 
782 ss., specie p. 785-786 ; e inoltre CAMPAGNA, I « negozi d'attuazione », cit., 
p. 119·; SCHLESINGER, voce Dichiarazione, cit., p. 384. 
( 37 ) Scrive MENGONI, Successione legittima, cit., p. 16, in nota, che « sul 
piano dell 'indagine della volontà è escluso che si possa pervenire a indi-
viduare compiutamente una istituzione di erede implicita » nella disereda-
zione ( « soprattutto nel caso che i successibili non diseredati apparten-
gano ad ordini successori diversi » ). Anche per App. Firenze, 9 settembre 
1954, in Foro pad., 1955, I, c. 50, « la volontà di escludere taluno degli eredi 
legittimi dalla successione non contiene necessariamente ed in ogni caso 
la volontà implicita di chiamare altri ». Del resto, persino tra i sosteni-
tori del principio « exclure, c'est instituer » si è talora costretti a par-
lare, in proposito, di «finzione », e di « artifìzio »: cfr. BARRÈRE, L'exhéré-
dation, cit., p. 256. 
(38 ) Per uno di questi casi, nella recente esperienza giurisprudenziale 
francese, v. l'interessante specie di fatto dell'affaire Horii.p (dichiarata in-
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nell'ipotesi esaminata solo diseredare e gli è indifferente chi suc-
cederà al posto del diseredato (39 ), Suo unico intento è in realtà 
completezza del testamento e mancata posteriore effettuazione delle prean-
nunciate disposizioni positive: evidente sussistenza della sola volontà 
negativa), inopinatamente definita nel senso della validità della mera 
esclusione da Cass. frane., 20 luglio 1943, in Sirey, 1945, I, p. 9 ss. (con 
nota di GARRAu DE LA MÉCHENIE, che cerca di spiegare l'interpretazione 
della C. in termini di testamento fatto dal de cuius « senza saperlo», per 
conciliarla col principio « exclure, c'est instituer » pur sempre posto a 
base della decisione), e in precedenza da C. Paris, 27 gennaio 1942, in 
Sem. jurid., 1942, II, 1836 (appariscente, e indicativa dell'evoluzione in 
realtà compiutasi nella sostanza del pensiero giurisprudenziale, la di-
stanza tra le decisioni in parola e la vecchia sentenza di C. Rouen, 
22 dicembre 1897, in Sirey, 1899, II, p. 97 ss., per un caso di mancato ri-
trovamento del testamento richiamato dal de cuius nel dichiarare l'e-
sclusione). Inevitabilmente, la considerazione di simili ipotesi va aprendo 
qualche incrinatura nell'incondizionata acquiescenza della dottrina d'ol-
tr'alpe alla teoria dell'istituzione implicita: se ne avvertono i sintomi 
nella nota di VoIRIN, in Sem. jurid., 1948, II, 4617 (ove si censura C. Aix, 
28 giugno 1948, per non aver riconosciuto che nella fattispecie all'esclu-
sione non si accompagnava in mente testatoris una istituzione), e spe-
cialmente nel commento dello stesso autore a ,C, Paris, 27 gennaio 1942, 
in Sem. jurid., 1942, II, 1836. 
{ 39 ) L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 244. Significative 
ammissioni di questo tipo sfuggono talora anche agli autori di lingua 
francese (senza che, peraltro, ne siano tratte le logiche conseguenze): 
cfr. ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 98 (a proposito della pretesa istitu-
zione implicita dello Stato, in presenza di un'espressa diseredazione gene-
rale); R. BEUDANT, LEREB0URS-PIGIONNIÈRE e VOIRIN, Les donations entre 
vifs et les testaments 2 , II, cit., p. 41 e 165, le cui affermazioni sono 
interamente approvate da BARRÈRE, L'exhérédation, cit., p. 251 e 327. 
V. inoltre KUHN, L'exhérédation, cit., p. 35 (il testatore può avere 
« un'esclusiva volontà di diseredazione»); SoUM, La transmission de 
la succession testamentaire, Paris, 1957, p. 149; e gli scritti di VoIRIN, 
cit. nella nota prec. Del resto, la contraddittorietà dell'elaborazione 
francese assume aspetti vistosi laddove poi si riconosce - secondo 
una massima ormai consolidata (cfr. infra, note 70 e 71) - che l'esclu-
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quello, meramente negativo, d'impedire comunque la vocazione 
all'eredità del colpito (4 0 ). 
6. - Ma il rilievo centrale, sul quale viene veramente a 
cadere la teoria dell'istituzione implicita, è che ad ogni modo l'at-
tuazione giuridica di tale intento pratico non coincide con gli 
effetti di un'implicita istituzione (41). Di guisa che la formula si 
sione vale anche se venga meno l'istituzione, espressa o implicita, a 
cui in tesi dovrebbe sempre appoggiarsi. 
{ 40 ) M.ENGONI, op. Zoe. cit. Incidentalmente, ammette che l'exhérédation 
(in contrapposto alla semplice preterizione) è una disposizione « essenzial-
mente negativa », SAVATIER, in Rev. trim. de droit civil, 1951, p. 542 (e v. an-
che, dello stesso a., la nota in Dalloz, 1963, p. 212-213, ove si parla di « testa-
mento puramente negativo»). Ma cfr. soprattutto SouM, La transmission, 
cit., p. 149; LAMBERT, De l'exhéréda,tion, cit., p . 258-268, 715. V. inoltre, da 
ultimo, l 'articolata impostazione di BUFFELAN-LANORE, L'autonomie de la 
volonté en matière d'exhérédation, in Rev. trim. de droit civil, 1966, 
p. 461 ss. (sempre senza trarre pero le logiche conseguenze sul piano 
costruttivo). 
( 41 ) Potrebbe venir ancora osservato che, costruendo la diseredazione 
nei termini suindicati, finirebbe probabilmente col prodursi in concreto 
(proprio a causa della combinazione nella figura di un fenomeno di ma-
nifestazione volitiva implicita con un fenomeno di manifestazione voli-
tiva per relationem) un'insanabile incertezza circa l'effettivo contenuto 
della presunta disposizione d'istituzione. Infine, a carico della teoria, va 
posta l'incoerenza dell'usuale conclusione (apertura della successione le-
gittima): se davvero nella disposizione di mera esclusione dovesse rico-
noscersi una positiva chiamata, l'effetto non potrebbe che essere l'aper-
tura, a favore dei successibili ex lege, tranne l'escluso, della successione 
testamentaria (con i relativi corollari di trattamento normativo; per 
un'applicazione pratica v. il caso - imperniato sulla presenza tra i suc-
cessibili ex lege non esclusi di uno zio tutore, incapace di ricevere per 
testamento - discusso da LosANA, Le disposizioni d'estrema volontà per 
via d'esclusione, loc. cit., ma ivi risolto con visibile superficialità). La pre-
fata deduzione è all'opposto frequentemente disconosciuta (fa ora ecce-
zione NoTARI, op. cit., p. 116) dai fautori della teoria dell 'istituzione im-
plicita (ragguagli in L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 245). 
Piu conforme, sul punto, ai postulati della teoria dell'implicita isti-
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dimostra, a prescindere da ogni altra considerazione, del tutto 
insufficiente ad assicurare la piena e doverosa realizzazione del 
risultato perseguito dal testatore mediante la « diseredazione » . 
Essa anzi, a ben vedere, quando sia coerentemente applicata, 
snatura completamente il significato e la funzione della pecu-
liare fattispecie: precisamente nella misura in cui, postulando 
una sostanziale fusione ed immedesimazione dell' « esclusione » 
con la (presunta sottostante) istituzione, e per logico corollario 
la totale equiparazione della « diseredazione » ad una mera 
« preterizione », comporta in parallelo l'attribuzione, alla prima, 
del tipizzante carattere d'intrinseca « relatività » proprio della 
seconda. 
Se, in altre parole, la disposizione d'esclusione fosse pura-
mente implicita istituzione, l'efficacia della clausola diseredativa 
sarebbe ovviamente condizionata alla persistenza e attuazione 
dell'istituzione ad essa compenetrata; e, date le premesse, in 
tuzione (ma a sua volta in palese contrasto, tra l'altro, con !'accol-
to principio d 'autonomia effettuale della diseredazione) l'orientamen-
to che (non senza notevoli incertezze, rilevate anche da VOIRIN, in 
Sem. jurid., 1948, II, 4617, cit.} sembra ora prendere piede in una parte 
della dottrina francese, e secondo cui i successibili ab intestato chiamati 
in luogo dell'escluso succederebbero non per legge, ma per testamento: 
cosi RIPERT-BOULANGER, in Traité élém. de dr. civ. 4 , III, cit., p. 690; e 
R. BEUDANT, LEREBOURS-PIGIONNIÈRE e LE BALLE, Cours de droit civil fran-
çais de Ch. Beudant, V, Les successions ab intestat, I, 2a ed., Paris, 1936, 
p. 116, ove si manifestano dubbi sulla fondatezza dell'opposta prevalente 
giurisprudenza; LoussouARN, voce Legs, in Enc. jur. Dalloz, cit., p. 34; 
contra, da ultimo, Trib. Sedan, 28 marzo 1949, in Rev. trim. de droit civil, 
1949, p. 437. Del tutto incomprensibile, in relazione ai presupposti logici 
di partenza, quanto sostiene invece SAVATIER, ibidem (seguito da BARRÈRE, 
op. cit., p. 343): che, cioè, « in caso di diseredazione, il punto di sapere se 
il beneficiario di questa debba esser considerato come un legatario, o 
come un successore ab intestato, dipende dall'intenzione del testatore » 
(non piu chiari, sul punto, sono SIMONNET, in Sirey, 19'24, I, p . 297 s., 
e KUHN, op. cit., p. 84). 
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qualsiasi caso di « caducità » dell'implicita chiamata l'intera di-
sposizione dovrebbe perdere effetto. Non è chi non comprenda, 
tuttavia, quale grave attentato alla volontà testamentaria - che 
nell'ipotesi è, per definizione, anzitutto quella di provocare, sem-
pre ed in ogni caso, l'esclusione del successibile dalla vicenda (42 ) 
- verrebbe a rappresentare una soluzione avente come conse-
guenza che in detti casi, a seguito dell'apertura della successione 
legittima, anche l'escluso possa, sulla base della propria voca-
zione ex lege, concorrere all'eredità (4 3 ). 
Dunque la dottrina della tacita istituzione non ha modo di 
sfuggire al dilemma, tra la rinunzia ad interpretare il reale in-
tento negoziale del testatore e insieme ad ascrivere efficacia pro• 
pria e indipendente alla disposizione d'esclusione, e l'ammissione 
di un 'ultrattività della volontà testamentaria diseredativa rispetto 
all'eventuale « caducità » della connessa istituzione (4 4 ), la quale 
è però contradditoria in rapporto alle premesse e sta anzi a 
denunciare manifestamente l'inutilità della formula per la co-
struzione della fattispecie. Giacché - per richiamare la pene-
trante notazione di un autore - se si ammette che la volontà 
( 42 ) Conforme anche L. FERRI, op. cit., p. 244 s. Tra gli esempi davvero 
inequivocabili, quello offerto da un vecchio caso francese (C. Bordeaux, 
26 agosto 1850, in Dalloz, 1851, II, p. 31 ), ove l'esclusione era stata dal 
testatore cosi espressa: « dichiaro che mia intenzione formale e irrevo-
cabile è che questa fortuna non possa mai, in nessun caso e sotto alcun 
pretesto, passare ai miei eredi collaterali » (nella specie di fatto, la dispo-
sizione universale s 'era caducata per premorienza del destinatario). 
( 43 ) Vedi infatti, per questa poco soddisfacente soluzione, in aderenza 
ai presupposti della teoria dell'istituzione implicita, NOTARI, op. cit., p . 116. 
( 44 ) Su tale ultrattività, invero, anche in Italia (circa il riferito con-
simile atteggiamento della dottrina e giurisprudenza francesi v. piu am-
piamente infra, n . 7) i fautori della teorica dell'istituzione implicita gene-
ralmente concordano, riconoscendo l'assurdità della conclusione opposta. 
Cfr., al proposito, gli a. richiamati in L. FERRI, op. cit., p . 244-245. Signifi-
cativo BENEITIN, Sulle >disposizioni di ultìma volontà fatte sotto forma 
di esclusione di eredi, cit., p. 40. 
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di escludere viva di per sé « come volontà separata e indipen-
dente dalla volontà di istituire, allora non si può dire che la 
esclusione costituisce istituzione implicita » ( 45 ). 
A questo punto, peraltro, resta da vedere se si giunga ad 
una conclusione corretta quando, dal riscontro di questi decisivi 
limiti della tradizionale prospettiva, si trae spunto per scegliere il 
rifiuto di validità nei confronti della disposizione d'esclusione (46 ). 
7. - Al riguardo specialmente un esame di diritto compa-
rato fornisce preziose indicazioni, svelando il sintomatico isola-
mento che, nella cultura giuridica europea, accompagna la for-
malistica posizione assunta, tramite detta conclusione, dalla 
nostra dottrina. 
Per vero, in diritto tedesco non soltanto il § 1938 B. G. B. 
prevede espressamente la disposizione di mera esclusione (47 ), 
ma la dottrina non dubita minimamente della possibilità di dare 
alla Enterbung autonoma costruzione, né, in particolare, sente il 
bisogno di ricorrere a finzioni, come quella dell'istituzione impli-
cita, per inquadrare l'istituto legislativo (48). Si considera anzi 
( 45 ) L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 245 (ed anche in Foro 
pad., 1955, I, c. 53); l'argomentazione è ripresa da C1cu, Diseredazione 
e rappresentazione, cit., p. 386. 
( 46 ) La conclusione non sarebbe ad ogni modo completamente esatta, 
dato che la presenza nella disposizione diseredativa di una sottostante 
volontà positiva non può essere negata a priori, talché in una serie di casi 
il suo accertamento potrebbe eventualmente costituire l'extrema ratio per 
salvare almeno in parte la disposizione (un cenno alla possibile efficacia 
della disposizione sotto quel profilo è, da ultimo, in CARIOTA FERRARA, Le 
successioni, I, 2, cit., p. 27, nota 18: l'esempio ivi riportato sembra però 
d'istituzione espressa). 
( 47 ) « Der Erblasser kann durch Testament einen Verwandten oder 
den Ehegatten von der gesetzlichen Erbfolgen ausschliessen, ohne einen 
Erben einzusetzen ». 
( 48 ) Soltanto a uno dei primi commentatori (EICHORN, Das Testament, 
3a ed., Berlin, 1899, p. 2) la norma del § 1938 era parsa « teoreticamente 
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sicuro che l'« esclusione» abbia come effetto immediato d'im-
pedire la vocazione legale dell'escluso (49 ), e che non potendosi 
la Enterbung equiparare a una Erbeinsetzung in favore degli altri 
eredi ex lege (5°), per questi si apra non successione testamenta-
ria, ma normale successione legittima (51 ). Mentre sotto il profilo 
tecnico, l'eventualità che una disposizione meramente negativa 
costituisca o anche esaurisca (5 2 ) il contenuto del testamento 
(cosiddetto « negatives Testament ») (53 ), è acutamente spie-
gata - nel quadro dell'espansione moderna del concetto di testa-
non priva di difficoltà » (l'interrogativo, poi, circa la pratica importanza 
che l'istituto avrebbe assunto in futuro, ha trovato risposta notevolmente 
positiva nell'esperienza della giurisprudenza tedesca: v. infra, cap. III). 
( 49 ) Cosi, esplicitamente, CROME, System des deutschen biirg. Rechts, 
V, Erbrecht, Tiibingen, 1912, p . 173. 
( 50 } Dmrz, Erbrecht, Bonn, 1949, p. 108. 
( 5 1 ) CosACK, Lehrbuch des deutschen biirg. Rechts, II, 4a ed., Jena, 1904, 
p. 720; FROMMHOLD, Das Erbrecht, I, Berlin, 1899, p. 22; H. LEHMANN, in 
Staudingers Kommentar zum B. G. B., V, Erbrecht, I, 11a ed., Berlin, 1954, 
p. 345; M.EISCHEIDER, Die letztwilligen Verfiigungen ,nach dem B. G. B. fiir 
das d. Reich, Leipzig, 1900, p. 2; e v. BoEHM, Das Erbrecht des B. G. B., 
Hannover, 1896, p. 17; KRErzsCHMAR, Das Erbrecht des deutschen B. G. B., 
Leipzig, 1910, p. 80. 
( 52 ) Cfr., ad es., l'alternativa delineata da ENDEMANN, Einfiihrung in 
das St. des B. G. B., Lehrbuch des biirg. Rechts, III, 3a1 5a ed., Berlin, 
1899, p. 101. 
( 53 ) A proposito della fattispecie configurata dal § 1938 B. G. B., l'e-
spressivo uso del termine « negatives Testament » è, in dottrina tedesca, 
assai diffuso: v. CROME, System, V, cit., p. 174, nota 17; PLANCK-FLAD, Kom-
mentar zum B. G. B., V, Erbrecht, 4a ed., Berlin und Leipzig, 1930, p. 45; 
piu di recente BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht, 5a ed., Miinchen und Berlin, 
1961, p. 27, e in ERMAN, Handkommentar zum B. G. B., Miinster, 1952, 
p. 1924; JoHANNSEN, inR G. R. Komm. z. B. G. B., V, Erbrecht, lQa ed., 
Berlin, 1956, p. 31; LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, Miinchen und Berlin, 
1962, p. 318; H. 1.EHMANN, in Staud. Komm. z. B. G. B. 11, V, 1, cit., p. 344; 
PALANDT-R.ECHNMACHER, Biirgerliches Gesetzbuch, 17a ed., Berlin, 1958, 
p. 1405. 
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mento (54 ), rispetto al quale è ormai posta l'equazione con un 
ampio concetto• di letztwillige . Verfugung (55 ) - in base al 
riconoscimento della libertà testamentaria (5 6 ) e della autonomia 
privata (51 ): risultando d'altronde questa assai illuminante moti-
vazione esplicitamente avanzata, e posta in pdmo piano, dai 
lavori preparatori (58 ). 
Ma è soprattutto importante notare che la riferita imposta-
zione dommatica si palesa tanto esatta, da consentire che a iden-
tiche conclusioni in tema di « testamento negativo» puntual-
mente si pervenga anche in altri sistemi di civil law, ove - pur 
( 54 ) Per il richiamo alla molteplicità e varietà delle « disposizioni» 
che possono integrare il contenuto del testamento moderno (nella cui 
determinazione l'autonomia delle parti non incontra altri limiti che quelli 
espressamente stabiliti dalla legge, secondo MODEL, Testamentsrecht, 
Miinchen und Berlin, 1962, p. 49), v. BARTHOLOl\IBYCZIK, Erbrecht5 , cit., 
p. 72-73; COING in KIPP, Erbrecht, 5. Band del Lehrbuch des bilrg. Rechts 
di Enneccerus, Kipp e Wolff, 12a rielab., Tiibingen, 1965, p. 94-95; CosACK, 
Lehrbuch 4 , II, cit., p. 679; CROME, System, V, cit., p. 49, nota 1; K.RErzSCH-
MAR, Das Erbrecht, cit., p. 79; LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 318 ss.; 
H. LEHMANN, in Staud. Komm. z. B. G. B. 11 , V, 1, cit., p. 338 ss.; PALANDT-
RECHBNMACHER, Biirg. Gesetzbuch 17, cit., p. 1405. 
( 55 ) V. BINDER, Biirgerliches Recht, Erbrecht (in Enzykl. der Rechts-
und Staatswissenschaft), 2a ed., Berlin, 1930, p. 14, e nota 2; KIPP, Das 
Erbrecht, in ENNECCERUS, KIPP e WOLFF, Lehrbuch des bilrg. Rechts, II, 3, 
9a; 1oa ed., Marburg, 1919, p . 30; STROHAL, Das deutsche Erbrecht auf Grundl. 
des B . G. B., I, 2a ed., Berlin, 1900, p. 49 nota 2, 71; inoltre BARTHO-
LOl\IBYCZIK, op. cit., p. 72; DIETZ, Erbrecht, cit., p. 42; H . LEHMANN, op. cit., 
p. 344, 339'; LEOPOLD, Testamentsrecht, Berlin, 1939, p. 101. 
( 56 ) H. LEHMANN, in Staud. Komm. z. B . G. B. 11, V, 1, cit., p. 344; e 
v. anche BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 73. 
( 57 ) Sulla Testierfreiheit, come espressione dell'autonomia privata, v. 
COING, op. cit., p. 74-75. 
( 5 8 ) È infatti apertamente detto nei Motive zu dem Entw. eines B. G. B., 
V, Erbrecht, Berlin und Leipzig, 1888, p. 9, con riferimento alla facoltà 
prevista dal § 1938, che « die Anerkennung dieser Befugnis des Erblassers 
ist im Gesetze zum Ausdrucke zu bringen, da darin eine positive Aus-
dehnung der Privatautonomie enthalten ist ». 
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in assenza di una specifica previsione legislativa e quindi in una 
situazione normativa del tutto simile alla nostra (5 9 ) - l'am-
missibilità come l'autonomia della figura nemmeno vengono 
messe in discussione. 
Cosi particolarmente in diritto austriaco (60 ) e in diritto 
svizzero (6 1 ) - a proposito del quale è significativo che un'os-
servazione al progetto del codice rapporti l'assunta superfluità 
( 59 ) Pur regolando - come il codice germanico, e all'opposto del no-
stro e di quelli a stampo francese - l'istituto della « diseredazione dei 
legittimari », i codici civili austriaco, svizzero e spagnolo non conoscono 
infatti una norma analoga al § 1938 B. G. B. per quanto concerne la sem-
plice esclusione degli eredi legittimi. 
( 60 ) WEISS, in Kl.ANG, Kommentar zum allg. biirg. Gesetzbuch, III, 
2a ed., Wien, 1952, p. 212 ss., e 840; EHRENZWEIG, System des ost. allg. 
Privatrechts, II, 2, Familien und Erbrecht, 2a ed., Wien, 1937, p. 381; 
HoFMANN, Wesen und Wirkung des Erbverzicht und des Erbvertrages, in 
Griinhuts Zeitschr., 3 (1876 ), p. 657; KRA:rNz, System des ost. allg. Privat-
rechts, II, 4a ed., Wien, 1907, p. 595 ; KRASNOPOLSKI·K.AFKA, Lehrbuch des 
ost. Privatrecht, V, Erbrecht, Wien, 1914, p. 47; PFAFF-HOFMANN, Excurse 
iiber ost. allg. biirg. Recht, II, 1, Wien, 1878, p. 39--40; PFAFF-HOFMl\NN, Kom-
mentar zum ost. allg. biirg. Gesetzbuch, II, Wien 1882, p. 538; già UNGER, 
System des ost. allg. Privatrecht, VI, Erbrecht, 3a ed., Leipzig, 1879, p . 126 
(benché, apparentemente, ancora sotto l'influenza della teoria della « vo-
lontà presunta » come fondamento della successione legittima : dr. op. 
cit. , p . 124, nota 4). Da ultimo ancora, e senza esitazioni, GscHNITZER, Er-
brecht, in Lehrbuch des ost. biirg. Rechts, Wien, 1964, p . 45. 
( 6 1 ) TOUR, in Berner Kommentar, III, 1, Das Erbrecht, 2a .ed., Bern, 1964, 
p. 15, 173, 198; EscHER, Kommentar zum schweiz. Zivilgeset zbuch, 
III, 1, Das Erbrecht, 3a ed., Ziirich, 1959, p . 216; e perentoriamente 
çUBUKGIL, L'exhérédation ordinaire en droit suisse, Fribourg, 1949, p. 
9-10 (e v. anche p. 102); IcKOWICZ, De l'exhérédation en droit suisse, 
Genève, 1930, p. 12. Danno per scontata la soluzione pure : BrNDSCHEDLER, 
Die Erbunwiirdigkeit insb. nach schweiz. Recht, Ziirich, 1915, p . 50, 52 e 
nota 2; NoBs, Die Grenzen der Verfiigungsfreiheit des Erblassers nach 
Z. G. B., Bern, 1948, p. 22; STADLER, Die Enterbung im schweiz. Zivilge-
setzbuch, Ziirich, 1910, p. 93, e 95, nota 3; implicitamente LEUBA, Du 
régime successoral en droit français et en droit suisse, Paris, 1925, p. 72. 
s - M .IRINO BIN • La diseredazione. 
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di un espresso riconoscimento del potere ·di formulare disposi-
zioni d'esclusione, all'appropriata constatazione che esso rientra 
naturalmente nella libertà negoziale del testatore (62 ) - gli 
interpreti unanimi tengono per pacifico che l'esclusione testa~ 
mentaria di un erede legittimo non soltanto sia valida, ma capace 
d'integrare da sola e con propria peculiare operatività il conte-
nuto dell'atto testamentario (63): ricollegandosi in ciò il discorso 
ancora una volta, sia al valore del principio di libertà disposi-
tiva in materia di successione mortis causa (64 ), sia all'assenza 
di dati preclusivi per ciò che specificamente attiene all'intrinseca 
sistematica del negozio d'ultima volontà (65 ). E, in definitiva, 
( 62 ) L'osservazione, omogenea nella sostanza e reciproca nella con-
clusione di sistematica legislativa rispetto a quella dei Motive del B. G. B., 
è in HUBER, Erli:iuterungen zum 2. Teilentwurf, 2a. ed., 1914, p. 148, ripor-
tato da NoBS, Die Grenzen der Verfiigungsfreiheit, cit., p. 22, nota 1 (cfr., 
nella versione francese, Exposé des motifs de l'avant-projet, II, Des suc-
cessions, Berne, 1901, p. 61). 
( 63 ) Singolare, anzi, come in dottrina austriaca si discorra ancor piu 
frequentemente che in quella tedesca di « negatives Testament » (l'uso 
del termine è addirittura normale: v. Ehrenzweig, Gschnitzer, Krainz, 
Krasnopolski-Kafka, Pfaff-Hofmann, Weiss nei luoghi cit. alla nota 60): 
mentre proprio per diritto austriaco (ove è mantenuta la distinzione tra 
testamento e codicillo, ed il testamento è definito - § 553 - in fun-
zione dell'esistenza, nella qichiarazione di ultima volontà, di una istitu-
zione di erede} detta nomenclatura appare fortemente imprecisa (cfr. 
WEiss, in Kl.ANG, Komm. z. allg. biirg. Gesetzb.2 , III, dt., p. 212). Coerente 
si dimostra invece l'asserto che, per effetto della disposizione d'esclusione, 
ha luogo in favore dei chiamati ex lege, detratto l'escluso, l'ordinaria suc-
cessione legittima: v., ad es., EHRENZWEIG, System des ost. allg. Priva-
trecht 2 , II, 2, cit., p. 381; KRAsNOPOLSKI-K.AFKA, Lehrbuch, V, cit., p. 47; 
PFAFF-HOFMANN, Excurse, II, 1, cit., p. 40. 
( 64 ) ICKOWICZ, op. cit., p. 12; NOBS, op. cit., p. 22; Wmss, op. cit., p. 212. 
( 65 ) Stante la lata nozione di « disposizione» anche qui puntualmente 
e significativamente accolta in materia di negozi d'ultima volontà: v., per 
diritto svizzero EscHER, Komm. zum schweiz. Z. G. B. 3 , III, 1, cit., p. 95; 
TuoR, in Berner Komm. 2 , III, 1, cit., p. 91; pure Hrnrz, Das Vermiichtnis 
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ulteriori esempi di elaborazione scientifiche o normative (pur se 
talora nei limiti di una meno consapevole considerazione del pro-
blema) non mancano di confermare quest'impressione di una 
generalizzata uniformità quanto alle premesse ed alle soluzioni 
accolte (66 ). 
im schweiz. Z. G. B., Ziirich, 1937, p. 10 s.; nella letteratura austriaca WEISS, 
op. cit., p. 211 ss. 
( 66 ) La possibilità che una « diseredazione» operi pure nel campo 
della semplice successione intestata, con l'autonomo effetto di escludere 
dalla vocazione taluno dei successibili ex lege, sembra ormai ammessa 
anche da una parte autorevole della letteratura spagnola: ROCA SASTRE, 
Notas a la 3a ed. alemana del Tratado d~ derecho civil de Enneccerus, 
IV, 1, Barcellona, 1951, p. 58 (cit. da SANTAMARIA, Commentarios al 'Co-
digo civil, I, Madrid, 1958, p. 831; quest'ultimo a., però, in tale punto 
richiama ancora la teoria dell'istituzione implicita); SANTAMARIA, Com-
mentarios, I, cit., p. 687; contra ESPINAR LAFUENTE, La herencia legal y 
el testa:mento, Barcellona, 1956, p. 250: l'opinione accennata, d'altronde, 
risulta perfettamente compatibile con la definizione di testamento del-
l'art. 667 c. civ. spagnolo e con la larga interpretazione che, quanto al pos-
sibile contenuto del negozio, ne dà la dottrina (si vedano, ad es., PUIG 
PENA, Tratado de derecho civil espaiiol, V, Sucesiones, I, Madrid, s. d., 
p. 76 ss.; SANTAMARIA, Comentarios, I, cit., p. 687). 
Espressamente sancisce validità ed autonomia della fattispecie l'ar-
ticolo 1713 del codice civile greco del 1946, seguendo anche sul punto 
l'esempio del codice germanico. 
Nella common law inglese la soluzione è ugualmente positiva, 
benché su basi analoghe a quelle del principio francese « exclure, c'est 
instituer », risultando posto il problema in termini di implication della 
volontà espressa dal testatore: cfr. WILLIAMS, The law relating to wills, 
2a ed., London, 1961, p. 630, che ricorda i precedenti di Vachell v. Breton 
(1706) 5 Brown's Parl. Cas. 51, e Bund v. Green (1879), 12 Ch. D. 819, 28 W. R. 
275 (pare non sia stata invece riconosciuta efficacia alla mera esclusione 
in quanto tale: Re Holmes, Holmes v. Holmes, 62, L. T. 383, ivi cit.). 
Non chiara, infine, è l'attuale posizione del problema in diritto sovie-
tico. Prima del 1945, la nota 1 all'art. 422 del Codice civile attribuiva 
espressamente al testatore il potere di escludere - con i soli limiti di 
cui alla nota 2 - uno, piu o tutti i successibili legittimi, designati nel 
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Persino in Francia, del resto, letteratura e giurisprudenza, 
le quali - forse in seguito ai condizionamenti storici di cui si 
farà cenno piu avanti - sono rimaste in teoria ferme (67 ) al vec-
§ 1 dell 'art. 418 ; ma nel modificare il testo dell 'art. 422, la legge di 
riforma del 1945 non aveva riprodotto le note aggiuntive in questione, 
lasciando a quanto pare il problema aperto (in tal senso era l'esplicito 
pensiero di ARMINJ0N, NOLDE e WoLFF, Traité de droit comparé, II, Paris, 
1950, p. 370; mentre la facoltà di diseredazione - fuori dai limiti della 
« legittima » - era senz'altro considerata ancora in vita da Oss1row, 
Le droit successoral soviétique, in Rev. int. dr. comp., 1949, p. 265, 267; 
e da FRIDIEFF, Les héritiers dans le droit soviétique actuel, in Rev. int. 
dr. comp., 1955, p. 89, il quale precisava gli effetti assoluti e definitivi di 
questa « esclusione», e sembrava stimare - cfr. Zoe. cit., nota 28 - la 
riforma del 1945 unicamente diretta, in materia, ad eliminare l'ordine 
di devoluzione della parte del successibile legittimo diseredato, cosi 
come r isultava in precedenza stabilito dalla cit. nota aggiuntiva 1 del-
l'art. 422; analogamente orientato sembrava pure TARCHOW, Vorlesungen 
ii.ber das Sowjetische Zivilrecht, Berlin, 1955, p. 146-147; per altri schia-
rimenti v. GsovsKI, Soviet civil law, trad. Yntema, Ann Arbor, Univ. of 
Michigan Law School, 1948, I, p. 631 ss., e II, p . 223-224). Non si conosce, 
per contro, se e come il problema sia stato risolto nelle nuove Norme 
fondam entali della legislazione civile dell'URSS, entrate in vigore il 
1 ° maggio 1962, e nei codici delle singole Repubbliche, cui è demandata 
l 'ulteriore disciplina dei rapporti di diritto civile (v., per qualche notizia 
sul primo testo, BRATUS', La nuova legislazione civile dell'URSS in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 1964, p. 1153; e, sul relativo progetto, HASTRICH, Die 
offentliche Diskussion um die Gestaltung der Grundlagen der Zivilgesetz-
gebung der UDSSR, in Osteuropa Recht, 1962, p. 255). 
( 6 7 ) Solo (e forse grazie all'influsso dell'impostazione germanica) 
ZACHARIAE-CROME, Manuale di diritto civile francese, IV, trad. it., Milano, 
1909, p. 261, nota 7, non mostrano titubanze ad affermare che in diritto 
francese « la diseredazione è valida non solo quando implicitamente 
contenga un'istituzione degli eredi del grado successivo, ma è valida 
anche indipendentemente da ciò ». In realtà, sostanzialmente identica af-
fermazione si ritrova, e assai recisamente, nelle conclusioni di LAMBERT, 
De l'exhérédation, cit., p. 268, 715: benché l'a. non sappia sottrarsi com-
pletamente alla vischiosità della teoria tradizionale, e muova proprio da 
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chio principio « exclure, c'est instituer » ( 68 ), in pratica non si al-
lontanano per vero da risultati sostanzialmente analoghi a quelli 
ora indicati, superando con la consueta notevole disinvoltura, 
in sede di applicazione, i limiti astratti della soluzione profes-
sata (69 ). Talché non a caso - specie sotto l'influsso della celebre 
una formale adesione al principio « exclure, c'est instituer » (cfr. p. 249 
e 254). 
( 68 ) In giurisprudenza sono fra le pronunce piu significative : il 
celebre arrèt Dugied, cui si fa risalire la genesi dell'attuale orientamento 
(Cass. frane., 7 giugno 1832, in Sirey, 1832, I , p . 542-543, che confermava 
C. Colmar, 22 giugno 1831, in Sirey, 1832, II, p . 51-53, a sua volta concorde 
con T. Strasbourg, 20 dicembre 1830, ibidem); C. Bordeaux, 20 agosto 
1850, in Dalloz, 1851, II, p. 31 (che lancia la formula « exclure, c'est dispo-
ser », poi divenuta adagio tradizionale); Cass. frane., 10 febbraio 1869, 
in Sirey, 1869, I, p. 153 (caso Dautreville), che consolida definitivamente 
l'indirizzo; e Cass. frane., 15 aprile 1885, in Sirey, 1886, I , p . 453; C. Paris, 
13 dicembre 1901, in Sirey, 1902, II, p. 37 ss.; •Cass. frane., 19 novembre 
1906, in Sirey, 1907, I, p. 452 s.; C. Rouen, 22 marzo 1918, in Sirey, 1918-
1919, II, p . 102 ss.; Cass. frane. , 5 dicembre 1923 (caso Manheimer) e 
Cass. frane., 3 luglio 1924, in Sirey, 1924, I, p. 297 ss.; C. Poitiers, 29 marzo 
1933, in Sirey, 1933, II, p. 232 ; da ultimo, le citate C. Paris , 27 gennaio 1942, 
in Sem. jurid., 1942, II, 1836, e Cass. frane., 20 luglio 1943, in Sem. jurid., 
1943, II, 2450 (caso Horup); inoltre Cass. frane., 13 dicembre 1943, in 
Sem. jurid., 1944, II, 2626; C. Aix, 28 giugno 1948, in Sem. jurid. , 1948, 
II, 4617. Per la dottrina v. gli autori cit. retro nota 17; cui adde SIMON-
NET, in Sirey, 1924, I, p. 279 ss.; CoLIN, in Dalloz, 1902, II, p. 177 s . ; e 
già la requis. di RAYNAL, in Sirey, 1864, I , p. 8 (ove si può trovare la critica 
di certe obiezioni pseudomorali sollevate da scrittori del tempo). 
(69) Non è, questa, che una limitata riprova di certo empirismo 
caratterizzante il metodo di elaborazione del diritto in Francia : dal me-
todo discendono sia un « antiformalismo » che non ha mancato di dare 
frutti positivi (GoRLA, voce Diritto comparato, cit., p. 939 e no ta 29; l'a. 
pone in luce come per questa via il diritto francese si sia, piu degli 
altri diritti « continentali», avvicinato ai sistemi di common law), sia 
qualche eccesso, che ha fatto recentemente parlare di « impressionismo », 
e addirittura di «esistenzialismo» giuridico (delle reazioni e polemiche 
che, per altri campi, tali eccessi hanno provocato in alcuni strati de} 
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dottrina dell'arrét Manheimer (7°), la quale ha definitivamente 
sancito la regola per cui la disposizione d'esclusione non perde 
efficacia anche in caso di « caducità» dell'istituzione ad essa 
correlativa (7 1 ) - qualche moderno autore è stato portato a met-
pensiero giuridico francese, un'eco si ritrova da ultimo nel garbato 
scritto di WALINE, Empirisme et conceptualisme dans la méthode juri-
dique: faut-il tuer le catégories juridiques?, in Mélanges en l'honneur 
de Dabin, I, Paris, 1963, p . 359 ss.). 
(7 °) Cass. frane., 5 dicembre 1923, in Sirey, 1924, I, p. 297 ss. Per la 
valorizzazione di questa sentenza come il cardine della moderna dottrina 
in ordine al profilo effettuale dell'exhérédation, v. KUIIN, L'exhérédation, 
.cit., p. 29; VOIRIN, in Sem. jurid., 1942, Il, 1836. 
( 71 ) Soluzione ormai pacifica, in Francia, secondo la consolidata 
massima che « l'exclusion se sutfit à elle meme »: cfr., per tutti, BARRÈRE, 
L'exhérédation, cit., p. 326 ss.; R. BEUDANT, LEREBOURS-PIGIONNIÈRE e VOIRIN, 
Les donations entre vifs et les testaments 2, II, cit., p. 165-166; RIPERT-
BOULANGER, in Traité élém. de dr. civ. 4, III, cit., p. 690; SIMONNET, op. cit., 
in Sirey, 1924, I, p. 297 (già, del resto, ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 72 
e 75 ss.; LAMBF:RT, De l'exhérédation, cit., p. 257-264; VALLIER, Le fonda-
ment du droit successoral, cit., p. 309). In giurisprudenza, la soluzione 
prevale fin dal C. Bordeaux, 20 agosto 1850, cit., e da Cass., 10 feb-
braio 1869 ( caso Dautreville, cit.), non senza peraltro iniziali contrasti 
{le primitive manifestazioni contrarie sono ricordate da LAMBERT, op. 
Zoe. cit.); ma v. molto decisamente Cass., 15 aprile 1885, in Sirey, 1886, 
I, p . 453: « l'exhérédation dont il a été l 'objet et l'institution impli-
.cite des héritiers du degré subséquent sont deux dispositions indépen-
dantes, pouvant recevoir chacune leur pleine et entière exécution, sans 
que la sort réservé à l'une puisse avoir aucune influence sur la sort 
resérvé à l'autre »; e Cass., 19 novembre 1906, cit .. Dopo la decisione 
del 1923, il principio non è stato piu messo in discussione. Cfr. ò.a ultimo 
il punto in VOIRIN, op. ult. cit .. In realtà - dopo LAMBERT, De l'exhé-
rédation, cit., specie p. 258 ss. - il solo apprezzabile tentativo di dare 
insieme una corretta impostazione al problema (p. 99 ss.) ed un'interpre-
tazione sistematica alle cennate soluzioni giurisprudenziali (p. 110 ss.), 
.sembra essere per il momento quello compiuto in R. BEUDANT, LEREBOURS-
PIGIONNIÈRE e LE BALLE, Les successions ab intestat 2 , I, cit.: ma strana-
mente scarsi sono i frutti che tali tentativi, per vero suscettibili di larghi 
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tere marcatamente l'accento sul carattere di « clausola autono-
ma» dell'exhérédation (7 2 ). Anzi sembra comincino da ultimo , , 
a levarsi voci le quali - presa coscienza di come molte decisioni 
da tempo unanimamente accolte mal si concilino in realtà con 
le implicazioni .dell'adagio « exclure, e' est instituer » (7 3 ) - piu 
non esitano a prospettarsi, sebbene ancora confusamente, l'idea 
che l'« esclusione », fornita di effetti assoluti (71 ) e quindi vivente 
sviluppi, hanno sinora raccolto nella restante dottrina di lingua francese 
(appare sul punto soffocato dall'adesione a una tesi preconcetta l'appro-
fondimento, per altri aspetti notevole, di SORTAIS, Le titre et l'émolument, 
Paris, 1961, p. 68 ss.). 
( 72 ) KUHN, op. cit., p . 91. Ma v. già R. BEUDANT, LEREBOURS-PIGIONNIÈRE 
e LE BALLE, op. cit., p . 110-111; e ancor prima, con decisione, LAMBERT, 
op. cit., p. 258-268, secondo il quale occorre anzi guardarsi dal « credere 
che le clausole di diseredazione non ricevano effetto che nella misura 
in cui costituiscono liberalità indirettamente indirizzate a terzi», poiché 
esse valgono appunto « en elle memes », in quanto destinate a « effacer 
la successibilité » (p. 715): vero essendo, in definitiva, che il testatore 
« peut exhéréder aussi bien qu'il peut instituer; détruire le titre aussi 
bien que le conférer », e che « l'exhérédation se présente utilement com-
me disposition principale, indépendante de toute institution » (p. 268). 
Da ultimo, nel medesimo senso, e non meno perentoriamente, SoUM, La 
tramsmission, cit., p. 90, nota 2 (« en effet, l'exhérédation est une disposition 
négative excluant quelqu'un et qui se suffit à elle meme »), e soprattutto 
p. 155 (mediante la diseredazione, il testatore è libero di « ritirare il titolo » 
all'erede legittimo). 
(7 3 ) Si vedano, in particolare, le soluzioni di cui retro, nota 38 (ipo-
tesi di attribuzioni solo « progettate » al momento della confezione del 
testamento negativo) e quelle appena menzionate alle note 70 e 71 (ipo-
tesi di « caducità» della disposizione positiva). A VOIRIN, op. ult. cit., 
non sfugge ormai la lampante circostanza che, in tutti questi casi, 
« l'adage exclure c'est disposer se trouvait en défaut ». 
( 74 ) Stando alla recisa messa a punto di ADAM, De l'exhérédation, 
cit., p. 75, « l'erede diseredato è nella stessa situazione che l'erede rinun-
ziante o indegno, il suo titolo è assolutamente soppresso per tutti e di 
fronte a tutti ». Riprende quasi letteralmente l'affermazione SoUM, La 
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di vita propria, possa di per sé stessa (purché rivestita delle for-
me testamentarie e sorretta da un sicuro animus testamentum 
faiciendi) configurarsi come valida « disposizione » d'ultima vo-
lontà (7 5 ). E significativamente già da tempo v'è stato chi ha 
transmission, cit., p. 155; conformi anche KUHN, op. cit., p . 78; LAMllERT, 
op. cit., p. 268. 
( 75 ) VOIRIN, in Sem. jurid., 1943, II, 2450, ove si riconduce la validità 
della disposizione d'esclusione all'assunto, che dato tipico del testamento 
non è tanto la funzione « attributiva» di beni, quanto « il carattere di 
disposizione d'ultima volontà che presenta il suo contenuto». Pur insi-
stendo (op. loc. cit., e in Sem. jurid., 1942, II, 1836) sulla necessità che, in 
fatto, risulti a tal fine una chiara e precisa « volontà giuridica», cioè uno 
specifico animus testamentum f aciendi, l'a. non manca di rilevare come 
- se si scartasse l 'accennato punto di vista e si pretendesse sempre ri-
chiesta un'attribuzione di beni come base del testamento - si dovrebbe 
logicamente decidere che in caso di caducità dei legs anche la disereda-
zione divenga inefficace. L'esplicita conclusione cui perviene VoIRIN (in 
Sem. jurid., 1942, II, 1836) è che l'exhérédation « esclude definitivamente 
dalla successione », e possiede questa virtù in sé stessa, anche in assenza 
di ogni disposizione di beni, o qualunque sia la sorte della disposizione di 
beni che l'accompagni: « elle n'a pas besoin d'etre vivifiée par un legs, 
méme implicite ». L'impostazione menzionata contiene fermenti per ora 
embrionali, ma non isolati: illuminante al riguardo la massima della cit. 
Cass., 20 luglio 1943: « un acte répondant aux conditions de forme de l'artide 
970 c. c., ne cesse pas d'etre un testament du fait qu'il ne contient aucune 
attribution de biens; il vaut testament s'il consti tue un acte de dernière 
volonté, circostance que les juges du fond apprécient souverainement ». 
V. anche CoLIN-CAPITANT, Cours élém. de droit civil français, III, 10a ed. 
a cura di JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, Paris, 1950, p. 908 (secondo i quali 
la validità della disposizione d'esclusione è da ricollegare al fatto che, 
dovendosi interpretare in senso ampio la formula « dispose ... de tout ou 
partie de ses biens » dell'art. 895 code civil, v'è testamento ogni qualvolta 
vi sia un atto, rispondente alle forme di legge, che pur non contenendo 
alcuna attribuzione di beni sia manifestazione di una volontà « de poser 
une règle pour le moment où il ne sera plus»). Contra, su posizioni ancora 
conservatrici, NAOUET, in Sirey, 1910, II, p. 114 (nel senso che il testamento 
è solo attribuzione di beni); cfr. altresi, per qualche spunto, e per un 
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giudicato le costanti soluzioni giurisprudenziali sull'istituto ma-
ture per ricevere sanzione in un articolo di codice precisamente 
uguale al § 1938 B. G. B. (76 ): indirizzo che d'altronde ha trovato 
espressa e chiarificante rispondenza nel recente Avant-projet de 
code civil (77 ). 
Se dunque sarebbe a questo punto logico attendersi in Fran-
cia una coerente revisione del principio teorico sinora formal-
mente richiamato a giustificazione della rilevanza della fattispe-
cie, sta comunque per fermo che nelle soluzioni pratiche sostan-
zialmente non esistono, tra i sistemi di tipo francese e quelli di 
tipo germanico, divergenze di fondo in ordine al trattamento ri-
servato alla disposizione d'esclusione. Il che - mentre ancora 
una volta dà ragione a coloro i quali inclinano oggi a ricercare 
nei vari ordinamenti, al di là delle sovrastrutture dogmatiche, 
le concrete regole del « diritto in azione », segnalando come a 
questo livello sia spesso possibile ritrovare parallelismi in sin-
golare antitesi rispetto alla discorde apparenza delle costruzioni 
panorama delle incertezze e confusioni persistenti sul tema nella dot-
trina e giurisprudenza francesi, LoussouARN, voce Tes taments, in DALLOZ, 
Encyclopédie juridique, Rép. de droit civ., V, Paris, 1955, n. 8, p . 338. Ma 
v. ora, per un nuovo esplicito cenno critico nei confronti della tradizionale 
costruzione della exhérédation, SPITERI, in Sem. jurid. , 1965, II, 1480. 
( 7 6 ) KuHN, op. cit., p. 91. Pure a BARRÈRE, L'exhérédation, cit., p. 257, 
nota 1, non passa inosservato che « ainsi les solutions françaises de la 
pratique rejoignent l 'article 1938 de Bilrgerliches Gesetzbuch » (ma gli 
sviluppi successivi sono affatto deludenti). 
( 77 ) Il progetto prevede infatti un'apposita sezione (art. 952-955) rego-
lante l'exèrédation (cfr. Avant-projet de code civil, II, Livre II, Des suc-
cessions et des libéralités, Paris, 1962, p. 161-162). Come conferma l'Esposé 
des motifs (ibidem, p. 87-88), la disciplina proposta è « nell'insieme con-
forme alle soluzioni attualmente ammesse »: cosi riceve consacrazione 
l'idea dell'autonomia effettuale della clausola d'esclusione ; ed è affer-
mato (pur con residue incertezze di motivazione), il conseguenziale prin-
cipio che l'erede, il quale beneficia dell 'esclusione, succede ex lege, non 
ex testamento (art. 953). 
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scientifiche, e talora delle stesse normative (7 8 ) - nel contempo 
rappresenta per il nostro tema una constatazione di grande im-
portanza. 
Invero, l 'emersa limpida ed omogenea tendenza del « diritto 
applicato » nei principali ordinamenti « continentali » verso una 
positiva ed uniforme valutazione dell'esclusione testamentaria (79), 
(7 8 ) Di tale metodo di lavoro (e dei risultati cui può condurre anche 
nell'ambito di una ricerca limitata) un ottimo esempio è offerto dal re-
cente scritto di SACCO, L'ingiustizia di cui all'art. 2043, in Foro pad. , 1960 
(cfr. specialmente le rilevazioni contenute alle c. 1429, 1434 e 1435). L'in-
dirizzo si ricollega alle moderne e piu corrette impostazioni compara-
tistiche (v., da noi, il fondamentale studio di GoRLA, Il contratto, Problemi 
fondamentali trattati col metodo compàrativo e casistico, Milano, 1955). 
Non a caso, sotto lo specifico profilo considerato, è stato perspicuamente 
notato come uno dei compiti principali della comparazione (almeno in 
un certo ambito tradizionale) sia di ricercare appunto « la sostanza co-
mune ( degli istituti) in una diversità veramente notevole di forme, strut-
ture, categorie, concetti, metodi dell'attività giuridica», di vedere « cosa 
stia dietro alla facciata di quelle differenze » e fino a che punto la « so-
stanza » sia la stessa nonostante le apparenze contrarie (GoRLA, voce Di-
ritto comparato, cit., p. 934-935); e per altro verso segnalato (Rudolf 
B. SCHI.ESINGER, Il « nucleo comune » nei vari sistemi giuridici: un nuovo 
campo di studi comparativi all'orizzonte, trad. in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1963: pure da ciò l'a. deduce la superiorità del factual method) quale 
« ben noto truismo » che « sistemi giuridici diversi, anche negli innume• 
revoli casi in cui giungono a risultati identici, adottano in genere proce-
dimenti concettuali diversi» (p. 73), e che spesso « le diversità esistenti 
fra i vari sistemi giuridici risiedono piu nei metodi di sistemazione e 
classificazione adottati, che nei risultati effettivamente raggiunti» (p. 77). 
La legittimità e doverosità d'una distinzione tra « law in action » e 
« law in the books » si trova da ultimo puntualizzata nella cit. voce 
di GoRLA, Diritto comparato, p. 944-945, n. 10. 
(7 9 ) Tale concordanza si esprime - come dimostrato- nella generale 
ammissione della validità della disposizione d'esclusione; della sua auto-
nomia sul piano dell'efficacia; della sua operatività nel senso d'impedire 
la vocazione dell'escluso, con conseguente chiamata ex lege dei succes-
sibili ulteriori (per la dominante conforme soluzione giurisprudenziale 
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non può non destare l'attenzione del comparatista, nella misura 
in cui fa risaltare quale vistosa anomalia l'opposto indirizzo do-
minante nella dottrina italiana. 
:O'altra parte, se il corretto uso del metodo comparativo 
come strumento di ermeneutica interna rifiuta la meccanica rece-
zione, postula almeno la comprensione dei motivi giustificanti le 
diversità; e in relazione al problema esaminato va francamente 
detto che tali giustificative non risultano in alcun modo identi-
ficabili (80 ). Cosicché la comparazione stimola, in ultima analisi, 
l'interprete della nostra normativa esattamente nella stessa dire-
zione, che anche in linea puramente logica appare la piu conse-
guente, ossia ad un approfondimento delle prospettive domma-
tiche suscettibili di portare la disposizione di esclusione a una 
autonoma e praticamente congrua sistemazione. 
8. - Prospettive di questo genere sembrano venir aperte 
solo .dalla teoria della « disposizione testamentaria negativa » . 
Ma occorre precisare in qual senso, entro quali limiti, e in vista 
sull'ultimo punto, in Francia, cfr. le recenti ampie notizie di LoussouARN, 
voce Legs, in Enc. jurid. Dalloz, III, cit., p. 34, n. 19). 
(BD ) Per quanto riguarda in particolare il § 1938 del B. G. B., è da rite-
nere che la mancanza di una norma analoga nel nostro codice non sia -da 
ricondursi a sostanziale differenza tra i sistemi italiano e tedesco di di-
ritto testamentario, ma piuttosto alla nota maggior completezza e anali-
cità del Codice germanico, che ha opportunamente (si può ricordare al 
proposito i} voto di ROGUIN, Traité de droit civil comparé, Les successions, 
III, Paris, 1912, p. 492) regolato in modo espresso la figura, nondimeno im-
plicita {cfr., infatti, il passo dei Motive, cit. in nota 58, assieme all'osserva-
zione corredante il progetto del codice civile svizzero ricordata in nota 62) 
nell'odierna concezione del testamento quale strumento di esplicazione 
dell'autonomia privata in campo successorio. Si consideri, anzi, come 
- per le risapute ragioni storiche - sarebbe in diritto germanico ben 
piu che nel nostro comprensibile un favore per la successione familiare 
a scapito della libertà testamentaria, e tale da influire in senso limitativo 
sul possibile contenuto del testamento. 
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di quali sviluppi sia proponibile, allo stato attuale dell'indagine, 
l'affermazione che in detta formula l'istanza di corretta sistema-
zione della fattispecie può trovare naturale appagamento. 
Si tratta d'impostare, sia pure a titolo sperimentale, in con-
siderazione dell'almeno normale riconoscimento che nel sistema 
incontra l'autonomia privata, un problema di pura « costruzione » 
dell'atto diseredativo. Di partire dall'indispensabile (e d'altronde 
già compiuta) individuazione dell'elemento di fatto della figura 
da valutare (8 1 ) - quindi dal riscontro dell'esistenza nella dispo-
sizione di una effettiva « volontà negoziale » (82 ) , e del suo carat-
terizzarsi in base ad un tipico e autonomo indirizzo funzionale 
- per porsi la seguente domanda: quale sarebbe in astratto lo 
strumento logico-formale capace di meglio garantire la fedele 
traduzione del contenuto pratico-precettivo dell'atto in termini 
di efficacia giuridica. Ovviamente simile indagine presuppone, 
come semplice ipotesi di lavoro, l'idoneità dell'esaminata « re-
gola» negoziale a venir giudicata, di per sé, non solo lecita ma 
anche oggettivamente rientrante nell'ambito del potere disposi-
tivo del testatore. Ed è chiaro che proprio quest'ipotesi dovrà 
essere in seguito controllata alla stregua d'impegnative verifiche, 
segnatamente quella concernente rilevanza e limiti dell'autono-
mia negoziale in campo successorio : per quanto, a sottolinearne 
il grado di plausibilità, meriti sin da ora notare che secondo 
( 81 ) LIPAR'I, Il negozio fiduciario, Roma, 1964, p. 21 ss., 64 ss .; SCOGNA-
MIGLIO, Fatto giuridico e fattispecie complessa (considerazioni critiche in-
torno alla dinamica del diritto), in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1954, p. 354. 
( 82 ) L'obiezione, secondo cui « disporre negativamente equivale a non 
disporre» (Crcu, Diseredazione e rappresentazione, cit., p. 388; L. FERRI, 
in Foro pad., 1955, I, c.:. 53), rappresenta il prodotto della confusione tra 
due concetti assai lontani, quali il « non volere » e la presenza di una 
« volontà a contenuto negativo» (sulla distinzione, seppure ad altro pro-
posito, v . ad es. AllARA, La revocazione, cit., p. 94; FEDELE, La invalidità 
del negozio giuridico di diritto privato, Memorie Ist. giur. Univ. di Torino, 
s. d., ma 1943, p. 141). 
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l'ordinamento vigente il privato, osservati i confini della c.d. 
« quota disponibile», è sostanzialmente libero di regolare come 
vuole la propria successione, sicché non si vede, a rigor di logica, 
per qual motivo dovrebbe essergli interdetto di esercitare tale 
facoltà anche nella forma meramente negativa dell'esclusione. 
Se, ad ogni modo, si accetta di guardare per un momento il 
problema dall'accennato punto di vista, risulta certo evidente 
come la proiezione sul piano tecnico di quello che costituisce 
l'obiettivo pratico essenziale della diseredazione - paralizzare in 
sede di successione intestata la chiamata ereditaria di uno tra i 
soggetti virtualmente designati dalla legge - s'operi con la mas-
sima spontaneità e linearità appunto tramite il riferimento al 
concetto di « efficacia negativa » della fattispecie (83 ). Che cioè, 
per esprimersi con maggior precisione, lo schema costruttivo 
piu semplice e razionale, in rapporto all'evento cui il « regola-
mento » negoziale tende, è dato dalla configurazione della dispo-
sizione d'esclusione come fattispecie impeditiva della vocazione 
dell'escluso (84 ); o se si vuole - la formula è concettualmente 
( 83 ) Per questa categoria effettuale cfr. già ALLARA, Vicende del rap-
porto giuridico, fattispecie, fatti giuridici, To1ino, s. d. (ma 1941 ), p. 128; 
RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, Milano, 1939, 
p. 193 s. (in nota). 
( 84 ) Al concetto di « fatto impeditivo» (per spiegare l'efficacia della 
diseredazione) hanno fatto ricorso anche Cass., 14 ottobre 1955, in Giust. 
civ., 1956, I , p. 255, e App. Firenze, 9 settembre 1954, cit., in Foro pad., 
1955, I, c. 58. Al fine d'approfondire l'aspetto formale della classificazione, 
appare quasi superfluo sottolineare che, mentre un senso ovviamente 
diverso la categoria del « fatto impeditivo » assume, a proposito dell'o-
nere della prova, nella dottrina processual,istica (cfr. MICHELI, L'onere 
della prova, Padova, 1942, p. 272 ss.), tale categoria non presentando alcuna 
autonomia sul piano sostanziale (FINZI, Sull'efficacia semplicemente con-
servativa ecc., Appunti e spunti sui fatti giuridici impeditivi, in Riv. dir. 
proc. civ., 1928, II, p. 163 ss., e già in Il possesso dei diritti, Roma, 1915, 
p. 349 ss.; FE'DELE, La invalidità, cit., p. 57; e CONSO, / fatti giuridici pro-
cessuali penali, Milano, 1955, p. 113; CORDERO, Le situazioni soggettive nel 
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equivalente (85 ) - come fattispecie avente l'effetto di togliere 
processo penale, Memorie Ist. Giur . Univ. di Torino, s. d., ma 1956, p. 53, 
nota 34; OERTMANN, Allgemeiner Teil, in Komm. z. B. G. B., I, 3a ed., 
Berlin, 1926, p. 321; RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici prelimi-
nari, cit., p. 44, in nota; VON TUHR, Der allgemeine Teil des deutsch. bii.rg. 
Rechts, II, 1, Leipzig, 1914, p. 10 s.) ; nella teoria della dinamica giuridica 
sostanziale la « fattispecie impeditiva » viene ad acquistare valore di 
autonoma figura sistematica proprio nella misura in cui, omogeneamente 
alle altre fattispecie (costitutive, modificative, estintive, ecc.), si individua 
sul piano degli effetti (nel caso specifico, la fattispecie è in funzione di 
« effetti impeditivi, cioè consistenti nell'impedimento del verificarsi di 
un altro effetto »: RUBINO, La fattispecie, cit., p. 194, in nota 5; cfr. 
anche FEDELE, La invalidità, cit., p . 206; ed in generale, sul concetto, 
PUGLIATTI, Istituzioni di diritto civile 2 , III, Milano, 1935, p. 64). Si può 
piuttosto ricordare come, in una problematica per certi versi analoga, la 
dottrina penalistica distingua (con particolare riferimento alle cause di 
giustificazione) tra « elementi negativi» della fattispecie e « fatti impe-
ditivi», affermando che di « fatto impedit,ivo » è corretto parlare, da un 
punto di vista logico, solo quando si rapporti « l'efficacia paralizzatrice 
ad un processo di qualificazione già iniziato » (M. GALLO, Il concetto uni-
tario di colpevolezza, Milano, 1951, p. 19 nota 29, 25; ID., Il dolo, oggetto 
ed accertamento, Milano, 1953, p . 112; CoNso, I fatti giuridici processuali 
penali, cit., p. 194, nota 74; C. F. GRosso, L'errore sulle scriminantl, Mi-
lano, 1961, p . 60; SIRACUSANO, Studio sulla prova delle esimenti, Milano, 1959, 
p. 119; nello stesso senso: MICHELI, L'onere della prova, cit., p. 277, 287). 
Questa formula, tecnicamente discussa, ma descrittivamente efficace, si 
riallaccia all'impostazione di pensiero introdotta in Italia da FALZEA (cfr. 
Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 1939, p. 14) e fa-
cente perno sul concetto di « qualificazione » della fattispecie (cfr., su 
esso, anche PERASSI, Introduzione alle scienze giuridiche, 3a ed., Padova, 
1953, p. 41 ss.; SANDULLI, Il procedimento amministrativo, Milano, 1940, 
p. 46 ss.) e sulla distinzione, considerata fondamentale, tra «rilevanza » 
ed « efficacia » del fatto giuridico (si veda, in proposito, specialmente 
FALZEA, Il soggetto, cit., p. 6 ss., 24 ss., e, dello stesso, La condizione e gli 
elementi dell'atto giuridico, Milano, 1941, p. 21 ss.; M. GALLO, Il concetto 
unitario di colpevolezza, cit., p. 22 ss.; MENGONI, L'acquisto « a non do-
mino », Milano, 1949, p. 13 ss.; M. TRI~CHI, Atto giuridico e negozio 
giuridico, Milano, 1940, p. 4 ss.; nello stesso senso, in dottrina tedesca, 
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valore alla situazione familiare dell'escluso (in sé rilevante) ai 
fini della successione ex lege (86 ). 
già ad es. MANIGK, Das Anwendungsgebiet der Vorschriften fiir die 
Rechtsgeschii.fte, Breslau, 1901, p. 7 s.; OERTMANN, Die Rechtsbedingung, 
Leipzi.g, 1924, p. 77 ss.; per ulteriori sviluppi e puntualizzazioni cfr. CoNS0, 
I fatti giuridici, cit., p. 33 ss., e SCOGNAMIGLIO, Fatto giuridico e fattispecie 
complessa, cit., p. 339 ss.). In tale ordine di idee la nota distimiione tra 
« presupposti di qualificazione » ( connessi alla « rilevanza ») e « presupposti 
di mera attribuzione delle conseguenze giuridiche» (connessi all'« effi-
cacia ») ( cfr. F ALZEA, Il soggetto, cit., p. 7 ss.; contra PIRAS, La rinunzia 
nel diritto privato, in Annali della Fac. giur. dell'Univ. di Camerino, 1940, 
p. 10, nota 5, e 159, nota 1) dovrebbe consentire l'individuazione del 
momento di cesura tra le fasi della « qualificazione» e « non qualifica-
zione», al fine di determinare la natura, di « effetto impeditivo » o « ele-
mento negativo », in rapporto alla circostanza che interviene con effi-
cacia paralizzante. V., per un recente ripensamento del problema concet-
tuale, anche GRASSO, Profilo sostanziale e profilo processuale della fatti-
specie impeditiva nella fideiussione con beneficio di escussione, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1965, p. 85 ss. 
(85) Tra la figura della « fattispecie ad efficacia impeditiva di un ef-
fetto giuridico» e quella della « fattispecie diretta a togliere valore ad 
un fatto giuridico » sussiste, di regola, sostanziale coincidenza: si tratta 
null'altro che di due diversi schemi (e punti di vista) per descrivere, sul 
piano sistematico, un medesimo fenomeno normativo. Per un'approfon-
dita elaborazione di questi concetti cfr. ALLARA, La teoria generale del con-
tratto 2 , cit., p. 33 ss.; La successione familiare suppletiva, cit., p. 30 ss. 
(specie p. 34 ss.); La revocazione, cit., p. 72 ss.; e da ultimo (con parti-
colari applicazioni in materia testamentaria), Principi, cit., p. 150 ss. 
(86) E, naturalmente, soltanto a detti fini. Sembra questa in sostanza 
la conclusione cui, pur senza consapevolezza dommatica, anche la piu 
accorta dottrina francese perviene quando, in base alla rilevazione della 
consacrata efficacia « assoluta» della clausola, asserisce che l'exhérédation 
fa perdere « la qualità d'erede», o « il titolo d'erede» (ADAM, op. cit., 
p. 75; R. BEUDANT, LEREB0URS-PIGI0NNIÈRE e LE BALLE, op. cit., p. 110-111; 
HEMARD, Précis élémentaire de droit civil, III, 2" ed. a cura di M0REL, 
Paris, 1936, p. 325; KuHN, op. cit., p. 78; Ll.MRERT, op. cit., p. 268; SoUM, 
La transmission, cit., p. 155). Se d'altronde, in rapporto agli antecedenti 
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In linea teorica, dunque, un persuasivo inquadramento del-
l'istituto appare agevolmente raggiungibile sulla scorta di una 
prospettazione tecnica che - mentre presenta il vantaggio di 
s torici (il principio « Deus solus heredes facere po test»), alla nomencla-
tura legislativa ( « legs », non istituzione d 'erede), a taluni riflessi pratici 
(saisine, diritti « familiari» o « personali », ecc.), il problema dell'am• 
missibilità di simile costruzione con riguardo al diritto francese può 
a prima vista porsi in termini maggiormente complessi, da noi non sussi-
stono per certo analoghe difficoltà. Anzi - siccome è fuori di dubbio che 
il codice civile italiano non attribuisce ai c. d. héritiers du sang alcuno 
status particolare a prescindere dalla loro effettiva vocazione (v. anche 
MENGONI, Quota di riserva e porzione legittima, in Riv. dir. civ., 1965, I, 
p. 12), risulta evidentemente priva di pratica rilevanza, almeno sotto il 
profilo considerato, la polemica tra coloro che vedono la « qualità 
d'erede » come presupposto dell'acquisto patrimoniale (NrcoLò, Voca-
zione ereditaria, cit., specie p. 137 ss.; NATOLI, L'am'ministrazione dei beni 
ereditari, II, Milano, 1949, p. 73 ss.; RADAELLI, L'eredità giacente, Milano, 
s . d., ma 1948, p. 32 ss.; VOCINO, Contributo alla dottrina del beneficio d'in-
ventario, Milano, 1942, p. 44-45; incidentalmente anche Salv. ROMANO," 
Introduzione allo studio del procedimento giuridico nel diritto privato, 
Milano, 1961, p. 138, seguito da F. ROMANO, Note in tema di disposizioni 
orali di ultima volontà, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1963, p. 770 ss.), e 
la contraria dottrina, che considera invece la cennata qualifica com.e 
una « mera sintesi verbale, con cui si esprime, a parte subiecti, l'avve-
nuta successio in ius » (MENGONI, La divisione testamentaria, cit., p. 58; e 
CARIOTA FERRARA, Le successioni per causa di morte, I, 1, Napoli, 1955, 
p. 102 ss.; Crcu, Successioni per causa di morte, parte generale, in Trat-
tato di dir. civ. e comm. diretto da Cicu e Messineo, 2a ed., Milano, 1961, 
p . 19 ss.; D'ANGELO, Il concetto giuridico di « status », in Riv. it. scienze 
giur., 1938, p. 261; FEDELE, La compravendita dell'eredità, Torino, 1957, 
p. 72 ss .; PUGLIATTI, Gli istituti del diritto civile, I , Milano, 1943, p. 260; 
PULEo, Riduzione e collazione, Milano, 1960, p. 134-138; ScHI.ESINGER, La 
petizione di eredità, Mem. Ist. giur. Univ. di Torino, s. d., ma 1956, p. 
160 ss .). Quanto poi ai c. d. dirittii «personali» competenti al successore 
universale (v. l'accurata elencazione di G. SroLFI, Concetto d'erede, in 
Scritti giur. in on. di F. Carnelutti, III, Padova, 1950, p. 614-615), sia che li 
si voglia considerare attributi insiti nella « qualità » dell'erede come 
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spiegare recta via, senza inutili diaframmi, gli effetti della dise-
redazione - porge nel contempo una soluzione anche pratica-
mente impeccabile, in quanto assicurante piena e completa attua-
zione all'« intento empirico » che contraddistingue la peculiare 
disposizione. Né sfugge, del resto, come la conferma piu signifi-
cativa della reale aderenza della soluzione affacciata ad un'equa 
valutazione degli interessi in giuoco possa esser rinvenuta proprio 
nel diritto « vivente », la cui uniformità in materia si delinea con 
chiarezza attraverso le concordi indicazioni scaturenti per un 
verso dalla ricerca comparatistica, e per l'altro dall'esame della 
nostra piu moderna e avanzata giurisprudenza (81 ). 
Per nulla conclusiva, come ovvio, la rilevazione assume tut-
« continuatore della personalità del defunto » (G. STOLFI, op. cit.), sia che 
si concepisca la loro assegnazione come diretta designazione operata ab 
estrinseco e aggiuntivamente dalla legge per ragioni di opportunità 
(L. FERRI, Successioni in generale, cit., p. 29 ss.), resta chiaro che ad ogni 
modo nel nostro s1stema la loro spettanza dipende sempre - anche per 
i parenti (e purché non si tratti, ovviamente, di legittimazione conferita 
al familiare in quanto tale, e non in quanto «erede»: v., ad es., art. 246 
e 249 c. civ.) dall'effettiva vocazione all'eredità. D'altra parte, v. ormai anche 
in Francia l'impostazione seguita da SouM, La transmission, cit., p. 113 ss.; 
e cfr. (seppure con una diversa prospettiva) DE PAGE, Traité élém. de dr. 
civ. belge, IX, Les successions, Bruxelles, 1946, p. 24 ss. 
(87) Vedi specialmente le cit. App. Napoli, 21 maggio 1961, e App. 
Firenze, 9 settembre 1954. Quest'ultima sentenza, in una pregevole moti-
vazione (cfr. Foro pad., 1955, I, c. 48 ss., con nota critica di L. FERRI, e 
Giur. it., 1955, I, 2, c. 750 ss., con nota adesiva di TRABUCCHI; la decisione 
è stata confermata da Cass., 14 ottobre 1955, cit., in carenza peraltro di 
specifico gravame sul punto relativo alla validità della diseredazione), 
giustamente dando per superata la vecchia teoria francese dell'istituzione 
implicita - a cui la nostra giurisprudenza era sinora rimasta ferma, pur 
non abbandonando l'orientamento favorevole all'efficacia della disposi-
zione d'esclusione - ha riconosciuto che « la diseredazione costituisce un 
atto di disposizione (negativo) del patrimonio, in quanto esclude dalla 
successione chi altrimenti vi sarebbe chiamato », e che pertanto essa è 
idonea, come tale, a costituire valido contenuto del testamento. 
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tavia, nell'economia dell'indagine, una precisa funzione proble-
matica. Essa infatti pone perentoriamente l'esigenza di accertare 
- per un ripensamento della loro validità - quali cause ideali 
abbiano spinto la nostra dottrina al deciso rigetto della solu-
zione in parola, costringendola in tal modo a cercare per la di-
sposizione d 'esclusione schemi logici diversi (peraltro provata-
mente inadeguati quanto artificiali), o a rifugiarsi viceversa nella 
poco soddisfacente opinione che disconosce ogni valore alla fat-
tispecie. 
9. - Prima di procedere oltre, però, giova corroborare 
ancora sotto, un ultimo profilo la legittimità del discorso cosi 
avviato. Contro la stessa astratta possibilità di esistenza di un 
problema di disposizione testamentaria « negativa » nell'ambito 
dell'ordinamento successorio vigente, una pregiudiziale contesta-
zione è stata invero sollevata muovendo da argomenti di carat-
tere storico (88 ). S'è affermato che, anche a voler prescindere da 
ogni questione di ipotetica congruenza della fattispecie rispetto 
a contenuto e limiti della nozione generale di testamento emer-
gente dalla sistematica legislativa, l'odierna inammissibilità di 
un'esclusione testamentaria degli eredi legittimi risulterebbe 
già concretamente quanto sicuramente dimostrata dall'abolizione 
codicistica dell'antico istituto dell' exheredatio. Definitivo coro-
namento di un processo storico graduale e precisamente rivolto, 
sotto la spinta di tendenze moralizzatrici, a sostituire l'origina-
ria libertà di « diseredare » secondo proprio capriccio i parenti 
con il piu giusto sistema dell'esclusione dalla ·successione solo 
per colpe rigorosamente fissate dalla legge, l'avvenuto assorbi-
mento del menzionato istituto nella figura legale dell'indegnità 
a succedere importerebbe, come necessaria conseguenza, non es-
( 88 ) L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 232 ss. L'argomento è 
accolto anche da Crcu, Diseredazione e rappresentazione, cit., p . 385 s., 
ed ha in genere non poco influenzata la dottrina successiva: v., per tutti, 
L. COVIELLO jun., Lezioni, cit., p. 144 ss. (cfr. con le conclusioni di p . 218). 
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sere giuridicamente piu concepibile altra « esclusione» dei suc-
cessibili ex lege oltre a quella sancita dalla legge stessa. Tro-
vando infatti la diseredazione nell'indegnità del diritto moderno 
la sua diretta continuazione, ammettere ancora l'esclusione te-
stamentaria equivarrebbe a riconoscere arbitrariamente ai privati 
« la possibilità di creare nuovi casi d'indegnità all'infuori di 
quelli tassativamente previsti dalla legge » (89 ). 
Quest'obiezione, solo apparentemente insidiosa, è peraltro 
agevolmente smentita da una meno affrettata analisi storica. La 
quale (se per incidenza getta pure luce su qualche ulteriore 
aspetto del tema) mostra per prima cosa quanto errato sia, ad 
ogni modo, il ragionare dall'antica « diseredazione» per la di-
sposizione di mera esclusione di cui è oggi parola. Giacché si 
è in presenza di due figure nettamente distinte e tra le quali 
non esiste in realtà, malgrado certe ricorrenti confusioni termi-
nologiche, rapporto alcuno. Come segnala la circostanza che la 
seconda fattispecie, se caratterizzata da contenuto « negativo », 
è nondimeno per definizione diretta ad incidere, alla stessa stre-
gua delle altre forme di « regolamento » testamentario espressa-
mente disciplinate, sulla « disponibile» (dandosi ovviamente per 
scontato, nella relativa polemica, l'attuale disconoscimento nor-
mativo del potere di diseredare i legittimari). Mentre la disere-
dazione dell'antico diritto ha permanentemente operato su di un 
piano ben diverso, appunto quello della « legittima»: e a tale 
imprescindibile quanto specifico riferimento funzionale è sempre 
rimasto legato il senso delle sue vicende storiche. 
In effetti sin dal diritto romano (l'istituto non vi rispondeva 
- è noto - al generico concetto di esclusione testamentaria 
« di un erede», bensi a quello, piu ristretto e tecnico, di espressa 
esclusione « di un erede necessario », o heres suus) (9°), la pro-
(89) L. FERRI, op. cit., p. 241-242. 
{90) Già chiarissime per vero, in tal senso, •sia la definizione del 
GLtiCK (Com'mentario alle Pandette, V, trad. it., Milano, 1893, p. 499) 
giudicata solo « storicamente contingente » da L. FERRI, op. cit., p. 231, 
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gressiva limitazione del potere di exheredatio si presenta stret-
tamente compenetrata con l'evoluzione storica di quella che oggi 
definiamo la « tutela dei legittimari » ( 91 ). Le ragioni del paral-
lelismo sono del resto intuitive. Nel primitivo sistema di ius 
civile, carente di garanzie sostanziali a favore della famiglia del 
de cuius, la solenne exheredatio costituiva il mezzo necessario, 
ma sufficiente, onde escludere gli eredi piu prossimi in grado 
dalla successione (9 2 ). Naturale quindi che il passo iniziale del 
movimento teso ad attenuare il sistema sia consistito nella con-
cessione di rimedi contro le inique exheredationes. E che proprio 
le sempre maggiori restrizioni in materia di exheredatio, dal 
primo embrione dell'originaria querela inofficiosi testamenti (9 3), 
sia le restanti due definizioni da quest'ultimo a. prese in cons1derazione: v. 
infatti EcK, Indegniti:it und Enterbung nach rom. und gem. deutsch. 
Recht, Berlin, 1894, p. 13; e WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, III, trad. 
it., Torino, 1930, § 562, p. 199. Sullo scontato particolare storico cfr. in 
ogni modo, anche per altri riferimenti, BURDESE, voce Diseredazione (di-
ritto romano), in Noviss. Dig. it., V, Torino, 1960, p. 1113, e CANCELLI, voce 
Diseredazione (dir. rom.), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, p. 95 ss. 
( 91 ) Il collegamento è messo in risalto da SALIS, La successione ne-
cessaria nel diritto civile italiano, Padova, 1929, p. 13 ss., specie p. 18 ss.; 
e v., fra tanti, ARANGro Ruiz, Istituzioni di diritto romano, 12a ed., Napoli, 
1954, p. 544 ss . 
( 9 2 ) Sulla regola « sui aut instituendi sunt aut exheredandi », cfr. ad 
es. BURDESE, voce e Zoe. cit.; VOCI, Diritto ereditario romano, II, parte spe-
ciale, 1, Milano, 1956, p. 339 ss., specie p. 351 ss. 
{ 93 ) Per natura, limiti, effetti dell'istituto (e sulla sua evoluzione) 
si vedano soprattutto EISELE, Zur querella inofficiosi, in Zeitsch. Savigny 
St. f. R. G., 15, 1894, p. 256 ss., e LA PIRA, La successione ereditaria inte-
stata e contro il testamento in diritto romano, Firenze, s. d. (ma 1930), 
p. 412 ss. Piu recentemente CoLLINEf, La nature des « querelae » des ori-
gines à Iustinien, in St. et doc. hist. et iuris, 1953, p. 269 ss.; KAsER, Das 
romische Privatrecht, I, Miinchen, 1955, p. 591 ss.; MARRONE, Sulla natura 
della « querela inofficiosi testamenti», in St. et doc. hist. et iuris, 1955, 
p. 74 ss., e Querela inofficiosi testamenti, in Annali Sem. giur. Univ. Pa-
lermo, 27, 1959, p. 152 ss. (lo scritto è destinato al Noviss. Dig. it.); 
VOCI, op. cit., p. 350 ss. 
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alle posteriori e perfezionate forme di controllo (91 ), abbiano 
rappresentato il principale strumento attraverso cui si pervenne, 
nel tempo, alla creazione di un vero meccanismo di successione 
necessaria « materiale » . Ma è altresi superfluo sottolineare come 
Da ultimo, un suggestivo collegamento della storia della q. i. t. al 
problema dell 'abuso del diritto è compiuto da REscrGNO, L'abuso del 
diritto, in Riv. dir. civ., 1965, I, p. 285-286: v. già, ad es., JossERAND, De 
l'esprit des droits et de leur relativité, Paris, 1927, p. 391. Nella stessa pro-
spettiva (come ricorda il R.) inquadrava il trattamento del testamento 
«pregiudizievole», per diritto musulmano, FATHY, La doctrine musulmane 
de l'abus des droits (Etude d'hist. jurid. et de dr. comparé), Lyon-Paris, 
1913, p. 108 ss .. Qui è certo interessante il riscontro di singolari affinità 
con taluni sviluppi del diritto romano (la scoperta di « una sostanziale 
identità di ragione economica con istituti di altra tradizione culturale», 
secondo l'espressione di REscrGNO, op. cit., p. 225, nota 40): ma la regola 
(illustrata da FATHY, op. cit., p. 108) per cui è invalido un testamento 
che comunque ( quindi anche, ad es., se non siano superati i limiti della 
« disponibile ») appaia ispirato non a sentimento di carità, ma a « in-
tenzione di nuocere » o a « odio » verso i successibili ex lege (nella qual 
regola si riflette l'impronta religiosa dell'ordinamento giuridico in esame) 
riporta essenzialmente il pensiero alla scomparsa actio ab irato del 
droit coutumier (cfr., infatti, i rilievi, animati da s-pirito critico, di FATHY, 
op. cit., p . 110, nota 1, con quanto scrive LAMBERT, De l'exhérédation, cit. , 
p. 210-211, 245; dall'assenza nel moderno diritto successorio francese di 
strumenti di controllo del tipo indicato, in ordine ai modi di esercizio 
della libertà testamentaria, F. crede di poter far discendere - p. 109 -
la discutibile affermazione che « le Qoran présente en cette matière une 
supériorité manifeste sur le Code civil français au point de vue moral »: 
v. invece, sulle gravi ragioni morali e sociali che consigliarano l'aboli-
zione dell'actio ab irato, per tutti LAMBERT, op. cit., p. 220, ove è pure 
riferita una remota, ma assai illuminante, testimonianza di Ricard). 
(94) Si allude, tra l'altro, alla formazione progressiva, nella prassi 
giurisprudenziale, di una serie di criteri stabili di decisione quanto alle 
cause giustificative d'exheredatio; alla loro successiva codificazione nelle 
costituzioni imperiali; in ultimo alla definitiva e tassativa sistemazione 
ed elencazione -delle iustae causae nella Nov. 115 di Giustiniano (dettagli 
in Vocr, op. cit., rispettivamente p. 365 ss., 372, 434 ss.). 
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un fenomeno, che vada colto in queste concrete dimensioni, ap-
paia del tutto estraneo ed irrilevante rispetto alla problematica 
della disposizione testamentaria « negativa», almeno nei termini 
in cui essa oggi si pone (9 5 ). Mentre è se mai da dire, che una 
relazione storica può ravvisarsi tra il problema considerato ed 
altri principi del diritto romano, per l'evidente incompatibilità 
che oppone l'idea stessa di una disposizione testamentaria mera-
mente « negativa » alle regole heredis institutio est caput et fun-
damentum totius testamenti e nemo partim testatus pairtim in-
tes tatus decedere potest (96 ). 
10. - Non sembra, d'altra parte, che senso, indirizzo e 
prospettive di fondo dell'esaminato processo storico siano suc-
cessivamente venuti mutando lungo il diritto intermedio. Vero 
è invece, che pure l'asserito punto d'arrivo di tale processo in 
epoca moderna - ossia il finale assorbimento della privata 
« èsclusione » nell'indegnità a succedere - ancora una volta si 
rivela a ben vedere vicenda pertinente e circoscritt~, nella sua 
carica innovatrice, alla sola disciplina della posizione successo-
ria dei legittimari. Se difatti fu storicamente alla « disereda-
zione » in senso classico (dei legittimari), ormai limitata ai casi 
legali (9 7 ), che l'indegnità foù col trovarsi assai vicina - quando 
( 95 ) Esattamente LAMBERT, De l'exhérédation, cit., p. 242 ss. (sulle sue 
orme, da noi, BENEITIN, op. cit., p. 26 ss., in particolare p . 29). V. inoltre 
ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 1 ss., 47 ss.; N. Covmu.o, Delle suc-
cessioni, parte generale, cit., p. 53; KuHN, L'exhérédation, cit., p. 36; PINO, 
La esclusione testamentaria, cit., p. 7 ss.; TAMON, L'exhérédation a titre 
de peine, cit., p . 112; VALLIER, Le fondament du droit successoral, cit., 
p. 91; e con notevole perspicacia, nella nostra giurisprudenza, App. Na-
poli, 21 maggio 1961, in Foro pad., 1962, I, c. 939. 
( 96 ) Cfr. infra alla fine del presente paragrafo, e, per una precisa 
notazione sul punto, ADAM, op. cit., p. 11. 
( 97 ) Le « giuste cause» di diseredazione dei legittimari sono sempre 
rimaste piu numerose, però, delle cause legali di indegnità. Per con-
verso, in ordine alla semplice « esclusione » di un successibile non legitti-
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a seguito di radicali trasformazioni raggiunse la moderna strut-
tura (98 ) - talché il mantenimento del primo istituto potè consi-
derarsi superfluo o addirittura inopportuno (99 ); è altrettanto 
mario, laddove sistematicamente configurabile, non è mai stata ovvia• 
mente richiesta la presenza di cause giustificative. In un malinteso sem-
bra di conseguenza cadere L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., 
p. 239, quando bolla come assurdo il sistema del codice Albertino (il 
quale ammetteva entro i consueti limiti la diseredazione dei legittimari: 
art. 737 ss.), nella presupposizione che, in base a tale sistema, il testatore 
potesse « diseredare » i legittimari ma non i parenti piu lontani (la nor-
mativa in questione si sarebbe cosi trasformata in un vantaggio per i se-
condi; in realtà, un'ipotesi di validità della semplice esclusione dalla « di-
sponibile » pare fosse invece prevista dalla stessa legge nell'art. 742, ove 
si stabiliva che, in caso di inefficacia, per mancanza di menzione o prova 
circa la giusta causa, della diseredazione del legittimario, il diseredato 
avesse diritto alla sola legittima: v. PONCINI, Commenti sul codice civile, 
II, 3a ed., Torino, 1840, p. 588-589, che spiega la norma come applicazione 
del canone utile per inutile non vitiatur). 
( 98 ) Dal punto iniziale (figura frammentaria e a carattere pubblici-
stico, imperniato sull'ereptio: cfr. BIONDI, Successione testamentaria e 
donazioni, za ed., Milano, 1955, p. 115 ss., 173 ss.; NARDI, I casi d'inde-
gnità nel diritto successorio romano, Milano, 1937, p. 14 ss., 337 ss.) 
a quello terminale (figura organica e privatistica, in cui all' ereptio 
- gravemente lesiva degli interessi della famiglia e del principio di re-
sponsabilità individuale - è sostituita la semplice esclusione personale 
dell'indegno dalla successione), tempi e modalità dell'accennata evolu-
zione per ora rimangono, almeno nei particolari, piuttosto oscur,i: v. KA-
SER, Das romische Privatrecht, II, Mtinchen, 1959, p. 375 ss.; per il diritto 
comune, qualche cenno in EcK, Indegnitiit und Enterbung, cit., p. 81 ss. 
( 99 ) Giudizio che potrebbe peraltro apparire opinabile, a chi mediti 
sulla circostanza che la diseredazione per « giusta causa » del legitti-
mario è stata in realtà conservata dalla maggioranza delle moderne codi-
ficazioni. Cfr. cod. civ. svizzero, art. 447 ss. (ancor di recente, tiene a ri-
badire de iure condendo la validità dell'istituto çmruxGn.., L'exhérédation 
ordinaire en droit suisse, cit., p. 104 ss.); B. G. B., § 2333, ss. (al riguardo, 
SCHIFFNER, Pflichtteil, Erbenausgleichung und die sonst. gesetzl. Ver-
miichtnisse nach dem B. G. B., Jena, 1897, p. 66 ss.); cod. civ. spagnolo, 
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certo che la fusione, laddove avvenne, investì precisamente ed 
unicamente l'indicata fattispecie testamentaria (1°0 ). Univoco ed 
art. 848 ss. (v. MANREsA, Comentarios al Còdigo civil espan6l, VI, 7a ed., 
Madrid, 1951, p. 656 ss.; SANCHEZ RoMAN, Estudios de derecho civil, Vl, 
2, Madrid, 1910, p. 1094 ss.; GENQIVÈS A.MoRòs, La desheredaciòn y las re-
servas, in Rev. de derecho privado, 1947, p. 727 ss.; fa il punto, da ul-
timo, RoUIRA MOLA, voce Desheredaciòn, in Nueva Enc. jur., VII, Barce-
lona, 1955, p. 258 ss.); cod. civ. greco del 1946, art. 1839 ss. (MARKIANOS, in 
Zeitsch. f. ausl. und. int. P. R., 1960, p. 129 s.); e cod. civ. austriaco, 
§ 768 ss.; cod. civ. portoghese, art. 1875 ss. La fattispecie è parimenti 
accolta, ad es., nei codici argentino, brasiliano e cileno; nonché nel re-
cente cod. civ. ungherese, in vigore dal 1° maggio 1960 (v. NATOLI, Il 
nuovo codice civile ungherese, in Democrazia e diritto, 1961, p. 228); nella 
legge sulle successioni jugoslava del 1955 (v. B. T. BLAGOJEVIé, La réserve 
dans le droit successoral yougoslave, in Études jurid. offertes à L. Jul-
liot de la Morandière, Paris, 1964, p. 61 ss.); e persino nel codice della 
Louisiana, art. 1627 (sotto il nome di disinherison: v. HANNAN, The canon 
law of wills, Washington, 1934, p. 79 e nota 29). 
Nello stesso ambiente giuridico francese, del resto, l'opportunità della 
presa di posizione codicistica è stata, e continua ad essere, oggetto di di-
scus'Sione: v. (a parte le ben note istanze della scuola di Le Play), gli orien-
tamenti espressi da GLASSON, L'autorité paternelle et le droit de succession 
des enfants (estratto dalla Reforme sociale), Paris, 1899, e da BROCHER, cit. 
in T AMON, L' exhérédation a titre de peine, cit., p. 116 s.; nonché, piu recen-
temente, le conclusioni di KuHN, op. cit., p. 96-97. Da noi, l'istituto - rice-
vuto nella maggioranza dei codici pre-unitari: v. ad es., oltre al già ricor-
dato cod. albertino, il cod. del Regno delle due Sicilie (art. 848 ss.) -
sopravviveva ancora nel progetto Cassinis (art. 895-901). L'abolizione fu 
accompagnata da polemiche e resistenze: v. la contraria proposta della 
Commissione istituita in Napoli (e la relativa motivazione) nelle osserva-
zioni al progetto Miglietti, pubbl. in Lavori prep. del codice civile, III, 2, 
II, Roma, 1899 (vol. VIII della raccolta), p. 1305 ss.; e, per la discussione 
parlamentare (che « fu, specie al Senato, non meno viva che elevata»: 
MARONGIU, voce Diseredazione ( dir. interm.), in Enc. dir., XIII, Milano, 
1964, p. 101) GIANZANA, Codice civile, Torino, 1887, II, p. 72, 135, 226, e 
soprattutto p. 261-262, 317-319. 
( 100 ) Nell'opposto equivoco sembra cadesse anche qualcuno tra 
primi commentatori del code civil: v. DE.MOLOMBE, Cours de droit civil, 
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illuminante pare, al proposito, il pensiero dei codificatori: non 
diversamente che per il Code Napoléon (1°1), allorché il codice 
civile italiano del 1865 abolì la « diseredazione » privata il mo-
vente fu - come conferma la Relazione Pisanelli (1° 2 ) - sem-
plicemente di meglio tutelare la condizione dei legittimari, to-
gliendo il potere di escluderli dalla successione al testatore per 
rimetterlo interamente alla legge (1°3). Si trattò dunque di presa 
di posizione volta a sgombrare il campo della successione « ne-
cessaria » da ogni residuo d'influenza « privata »: ma che lasciò 
del tutto impregiudicato - anzi neppure sfiorato - il ben di-
verso quesito circa la rilevanza di una volontà testamentaria me-
ramente negativa, e però non intaccante la « legittima ». 
Per vero non è mancato, al riguardo, un tentativo di' svuo-
tare di ogni importanza ermeneutica la delineata contrapposizione 
tra « diseredazione » di tipo romano ed « esclusione » moder-
na (1°4 ). Il tentativo è stato portato avanti sulla base di richiami 
VII, Des successions, I, Bruxelles, 1858, p. 99, n. 215 e 216 (ADAM, op. cit., 
p. 3, menziona però un mutamento intervenuto con l'introduzione di un 
nuovo paragrafo nell'ediz. del 1879: v., d'altra parte, già Cours de cod. 
civ., X, Des donations entre vifs et des tes taments, II, Bruxelles, 1865, 
p. 253, § 11 bis, ove l'a. sembra riportarsi alla teoria del legs implicito). 
Nello stesso senso di D.: TROPLONG, Des donations entre-vif s et des testa-
ments, II, 3a ed., Paris, 1872, p. 232 (sostenendo l'invalidità della disposi-
zione contenente una mera esclusione dalla « disponibile » ). Ma, contra, 
cfr. la vigorosa critica di LA.MBERT, op. cit., p. 242 ss. (conforme, da noi, 
PINO, La esclusione testamentaria, cit., p. 12-14). Dopo la confutazione 
di L., l'equivoco sembra totalmente scomparso dalla letteratura francese: 
v., per cenni, gli a. cit. retro, nota 95. 
(101) Cfr., per tutti, LAMBERT, op. cit., p. 230 ss. 
(102 ) Si può rinviare allo stesso passo della Relazione citato da 
L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p . 240, nota 1 (v. GIANZANA, Codice 
civile, cit., I, p. 76): per un'esatta intelligenza del passo cfr. già N. Co. 
VIELLO, Delle successioni, parte generale, cit., p. 53. 
(103) Cfr. Relaz. Min., in GIANZANA, op. ult. cit., p. 77 ; anche PINO, 
La esclusione testamentaria, cit., p. 12. 
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al droit coutumier francese. L'esame dell'atteggiamento del droit 
coutumier in materia proverebbe che la diseredazione non vi era 
limitata come in diritto giustinianeo ai discendenti e ascendenti, 
ma estesa a tutti i parenti (1° 5 ); la nuova impostazione si rispec-
chierebbe nell'esplicito asserto di PoTHIER, che « se si può dise-
redare un figlio, a maggior ragione si deve poter diseredare un 
collaterale » (1° 6). E simile riscontro avrebbe, ai fini dell'intelli-
genza del dato storico su cui concretamente operò l'intervento 
delle codificazioni, valore decisivo: se nel trapasso dal droit cou-
tumier al code civil s'assiste alla scomparsa della diseredazione, 
sarebbe assurdo pensare che questa scomparsa riguardi soltanto 
i legittimari, quando viceversa nel droit coutumier la disereda-
zione poteva ormai colpire qualunque parente (1°1 ). 
Sennonché anche in tale argomentazione si annida un equi-
voco di partenza, che non è difficile scoprire. I menzionati, ma 
in realtà marginali quanto coerenti sviluppi dell'originario con-
cetto di diseredazione, vi sono fraintesi a causa di una mancata 
globale considerazione del complesso sistema coutumier della 
« riserva »: nel quale quadro essi andavano invece commisurati, 
onde percepirne l'effettiva portata. Il motivo per cui, con per-
fetta conseguenzialità, i commentatori delle coutumes parla'Vano 
della « diseredazione » (pur sempre in rapporto al modello clas-
sico) siccome allargata ai collaterali è difatti molto semplice: 
per droit coutumier anche i collaterali erano riservatari, essendo 
pure a loro assicurata (in quanto lignagers) la c. d. « réserve 
coutumière », o riserva dei quattro quinti dei propres (108). Sic-
( 104 ) L. FERRI, op. cit., p. 236 ss. 
(1°5) L. FERRI, op. cit., p. 236. 
(106) L. FERRI, op. Zoe. cit. 
( 107 ) L. FERRI, op. cit., p. 242-243. Contra, ma con scarsa precisione, 
PINO, op. cit., p. 10-11. 
( 108 ) V., per tutti, GLASSON, Précis élémentaire de l'histoire du droit 
français, Paris, 1904, p. 276-278, 472-474, e Histoire du droit et des insti-
tutions de la France, VII, La féudalité, Le droit civil, Paris, 1896, p. 554 
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ché, per privarli di tale riserva (e nei limiti d'essa), logicamente 
si giudicava in via di estensione necessaria, come per ogni altro 
legittimario, una « exhérédation » intesa appunto nel suo ri-
stretto significato tradizionale, di fattispecie testamentaria atta 
- presenti certe cause giustificatrici - ad incidere negativa-
mente sul diritto alla legittima (1°9 ). Che poi sia stato esatta-
mente questo potere di escludere i «riservatari» a venir sop-
ss.; DE LAPLANCHE, La réserve coutumière dans l'ancien droit français, 
Paris, 1925, specie p. 428 ss. 
( 109 ) Sulla circostanza, assolutamente pacifica, cfr. per ampi rag-
guagli DE LAPLANCHB, La réserve coutumière, cit., p. 433-441 (vi sono 
ricordate anche le iniziali - ma ben presto superate - resistenze all'e-
stensione dell'istituto, che trovarono espressione nelle teorie di Beau-
manoir e di Pierre de Fontaines); v. inoltre GLASSON, Histoire, VII, cit., 
p. 561; TAMON, L'exhérédation a titre de peine dans l'hist. du droit franç., 
cit., p. 75; VALLIER, Le fondament du droit successoral, cit., p. 91; VIOllET, 
Histoire du droit civil français, 3a ed., Paris, 1905, p. 929-930. 
Lo stesso passo di Pothier, utilizzato da L. Ferri, risulta d'altronde, 
se letto per intero, assai esplicito nel senso sopra accennato: « quoique 
1'exhérédation s'emploie plus communément contre !es enfants, elle 
peut, à plus forte raison, etre employée contre !es collateraux, lorsqu'ils 
se sont rendu indignes de la succession du défunt, soit attentant à sa 
vie, soit en lui faisant quelque injure atroce; cette exhérédation est 
nécessaire pour leur oter, en les privant de la qualité d'héritiers, la 
portion des propres que les coutumes affectent à l'héritier, et qu'on 
appelle légitime coutumière » (Ouvres, VIII, Paris, 1845, p. 26). Con ancor 
maggior chiarezza, se possibile, il medesimo concetto era già enunciato 
da FURGOLE (Traité des testaments, ed. 1779, eh. VIII, sect. 2, n. 89), quando 
scriveva che « nella Francia coutumière, è una massima generale che 
non è affatto necessario diseredare i collaterali per i beni dei quali si 
può disporre » e che « l'exhérédation non può dunque essere necessaria 
che per privare i collaterali dei propres che la coutume destina loro 
e dei quali il testatore non può liberamente disporre»; acutamente 
Furgole ha sempre tenute ben distinte, del resto, la « diseredazione » 
vera e propria e la semplice «esclusione » del non riservatario (cfr. 
LAMB'ERT, op. cit., p. 202-204). 
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presso, sotto l 'etichetta di « diseredazione », dal code civil (ugual 
sorte subì del resto la réserve coutumière dei collaterali), proprio 
i precedenti francesi s'incaricano di certificare oltre ogni legit-
timo dubbio (110 ). 
11. - Altri sono piuttosto i principi tradizionali dell'an-
tico diritto francese, di cui meritava approfondire l'influenza 
esercitata - almeno nell'ambito del pensiero giuridico d'oltre 
alpe - sull'argomento in discussione. Una simile disamina può 
anzi rendere espliciti interrogativi di notevole interesse storico-
comparativo fino~-a rimasti nell'ombra. Tali interrogativi riguar-
dano: le cause che impedirono l'affiorare di una vera problema-
tica di testamento « negativo » prima dell'apparizione del code 
civil, e soprattutto le radici psicologiche e le componenti stori-
che, che furono alla base del successivo affermarsi della formula 
« exclure, e' est instituer »; la questione, se sia da reputarsi giu-
stificata (in rapporto all'attuale rispondenza normativa di quelle 
premesse) l'ancor tenace conservazione della formula stessa in 
Francia; la correttezza, infine, di una eventuale trasposizione in 
seno alla nostra esperienza giuridica della peculiare tematica 
cosi individuata. Non sarà superfluo, su questi punti, qualche 
breve chiarimento. 
Storicamente, concreti e reali ostacoli alla concepibilità di 
un'autonoma efficacia « negativa » del negozio testamentario fu-
( 11 0 ) Con larghezza di notizie LAMBERT, op. cit., p. 18ù ss., specie 
p. 243 ss. (sulla scomparsa della réserve coutumière dei collaterali, p. 
114 ss.). 
Da notare che l' « esclusione » testamentaria fu, viceversa, effetti-
vamente proscritta dalla legislazione rivoluzionaria; ma in quest'ultima 
- come osserva LAMBERT, op. cit., p . 230 (e v. p. 244) - « la proibizione 
dell'esclusione non è che la conseguenza della proibizione del legs uni-
versel » (e, in genere, del diritto di testare: presa di posizione che fu 
rinnegata già dalla legge del 4 germina! an VIII, e completamente ab-
bandonata dal code civil). 
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rono certo presenti nella tradizione francese del periodo inter-
medio. Intanto nel senso indicato ovviamente giocò, all'interno 
dei Paesi di diritto scritto, la formale sopravvivenza del canone 
romanistico heredis institutio est caput et fundamentum totius 
testamenti (111). Ma identico e parimenti decisivo ruolo svolsero, 
nei Paesi di droit coutwnier, due diversi e concorrenti fattori: 
sul piano pratico l'ammissione dell' actio ab irato (112), sul piano 
ideologico l'assioma (al quale si riallacciavano importanti corol-
lari, precipui quelli relativi alla saisine ereditaria) che Deus so-
lus heredes facere potest (113). Ora, specialmente la singolare 
vischiosità dell'at{accamento teorico a quest'ultima idea cardine 
del diritto successorio consuetudinario - ancor piu che un certo 
abito mentale ai rigidi effetti dell'applicazione dell'actio ab 
irato (114 ) - dovette senza dubbio condizionare in modo deter-
(m) Intorno alla conservazione del principio nei Paesi di droit 
écrit, cfr. AUFFROY, Evolution du testament en France des origines au 
XII/e siècle, Paris, 1899, p. 637-641 (e, per i precedenti sviluppi, p. 58, 
268 ss., 489 ss.); LAMBERT, op. cit ., p. 6 ss., 42 ss. (con cenni sul suo pro-
gressivo svuotamento « sostanziale»); inoltre (per una succinta casi-
stica) AUBENAS, Cours d'histoire du droit privé, III, Testaments et suc-
cessions dans les anciens Pays de droit écrit au Moyen-Age et sous 
l'ancien régime, Aix-en-Provence, s. d. (ma 1954), p. 71, e Le testament 
en Provence, Aix-en-Provence, 1927, p. 62 ss.; GLASSON, Histoire, V, cit., 
p. 549; VIOLLEr, Histoire 3, cit., p. 961; da ultimo, SouM, La transmission, 
cit., p. 34 ss. 
(112) L'azione, concessa contro le disposizioni fatte « per odio o per 
collera» (e non per spirito di liberalità), evidentemente rappresentava 
nella pratica un serio impedimento alla convalidazione di disposizioni 
testamentarie di mera « esclusione »: v. LAMBERT, op. cit., p. 210 ss., 
245 ss.; TAMON, op. cit., p. 91 (quest'ultimo a. opina che la stessa exhé-
rédation-peine fosse, nel piu avanzato stadio dell'antico diritto francese, 
« spesso resa illusoria dall'azione ab irato » ). 
(113) Su queste ben note concezioni, e sulla corrispondente proble-
matica, una recente sintesi è in SouM, La transmission, cit., p . 52 ss.; 
adde LAMBERT, op. cit., p. 49 ss., 68 ss. 
(11•) Che nondimeno nei primi tempi qualche sentenza e qualche 
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minante, all'indomani della sua entrata in vigore, gli jnterpreti 
del code civil, posti di fronte al problema costruttivo concer-
nente la clausola testamentaria di mera esclusione. B infatti pa-
lese come la secolare convinzione per la quale soltanto l'héritier 
du sang sarebbe veramente « continuatore della personalità del 
defunto », mentre il chiamato ex testamento (legatario univer-
sale, non erede, anche nel linguaggio del nuovo legislatore) an-
drebbe considerato, al massimo, « successore nei beni » (sottrar-
rebbe al successibile ex lege l'émolument, non il titre, cui si 
riferiscono i tralatizi profili della saìsine), possa aver indotto a 
pensare allo status giuridico successorio dell'héritier du sang 
come ad una « qualità indelebile »: generando cosi le premesse 
per una forte resistenza all'idea che il testatore - al quale non 
sarebbe dato di « fare eredi » - sia invece in grado di togliere 
rilevanza, con una propria dichiarazione di volontà, alla quali-
fica ereditaria di quelli « creati dalla legge» (o da Dio) (115 ). 
autore (Delvincourt, Duranton, Merlin: cfr. LAMBERT, op. cit., p. 245 ss.; 
e TAMON, op. cit., p. 110) continuarono a ritenere operante anche sotto il 
vigore del code civil: tali esitazioni però, troncate già da due sentenze 
del 1816 e del 1824, lasciarono ben presto il passo all'unanime riconosci-
mento, che l'actio era stata abolita dai codificatori e assorbita nell'im-
pugnativa per incapacità d'intendere o di volere. Al proposito v. anche 
KUHN, L'exhérédation, cit., p. 21-22. 
( 11 5 ) Ancora sostanzialmente sotto il peso di tale suggestione BAR-
RÈRE, op. cit., p. 345 ss.; v. inoltre TRoPLONG, Des donations entre-vifs et 
des testaments3 , II, cit., p. 232; e, ad es., l'opinione di Remy criticata 
in ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 50 ss., 76 ss. 
Contro l'astrazione dell'« erede - continuatore della personalità del 
defunto», e contro l'artificiosa distinzione tra successori alla persona 
e successori ai beni, particolarmente chiare sono alcune pagine di 
DE PAGE, Traité élém. de dr. civ. belge, IX, Les successions, cit., p. 22-24. 
Muovendo da un punto di vista esattamente contrario a quello difeso 
dall'a. belga (in sintesi, tutti gli eredi sono al medesimo titolo successori 
ai beni, poiché la successione non comprende che beni, e i « successori 
alla persona » non esistono piu), la tesi accolta in PLANIOL-RIPERT, Traité 
prat. de dr. civ. français 2 , IV, Successions, a cura di MAURY e VIALLETON, 
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La chiave del successo incontrato dalla teoria del legs impli-
cito sembra debba ricercarsi proprio nelle accennate posizioni 
di pensiero. Ma spiegare le origini del dogma non significa 
ancora provarne la fondatezza. Una piu distaccata valutazione 
dei principi informatori del sistema codicistico ormai conduce, 
del resto, i medesimi interpreti francesi a rinnegare punto per 
punto quei presupposti concettuali. L'affermazione che il code 
civil ha sostanzialmente equiparato l'erede testamentario a quello 
legittimo, caratterizzandolo in realtà come un vero « erede isti-
tuito » - ben presto comparsa a scalzare le anacronistiche op-
poste credenze (116) - risulta presentemente patrimonio quasi 
comune dell'elaborazione giuridica in Francia (111 ). Alla dimo-
Paris, 1956, p . 295-308, che impernia tutta la « trasmissione successoria » 
sul concetto di continuazione della personalità dell'autore, giunge al 
medesimo risultato di equiparare tutti i successori e di sbarazzare il 
campo dalla dicotomia successori alla persona - successori ai beni, 
ricorrendo alla finzione dell' « adozione testamentaria » riguardo al lega-
tario universale (quest'ultima teoria è ripresa da SouM, op. cit., p. 298 
ss .; v. in particolare, sugli asseriti « declino e pericoli dell'idea della 
:successione ai beni », p. 302-303: la preoccupazione che sospinge gli a. 
in questione concerne il problema della responsabilità per i debiti ere-
ditari). Sul tema cfr. anche, da ultimo, PETITJEAN, Fondaments et m éca-
nisme de la transmission successorale en droit français et en droit 
anglais, Paris, 1959, p. 144 ss. (ma con posizioni tradizionali) . 
(116) LAM)3ERT, op. cit., p. 106 ss., 130 ss., 713-714. 
(117 ) Da ultimo, con ampi ragguagli su tutti i termini della discus-
sione, TREILLARD, Le legataire universel est-il un héritier?, in Rev. trim. 
droit civ., 1955, p . 439 ss. (secondo l'a., specie di fronte all'univoca evo-
luzione giurisprudenziale, si deve pensare che « il legatario universale 
del nostro diritto moderno non è altro che l'erede istituito dei paesi 
di diritto scritto», abbia o non abbia la saisine; in conclusione, « sa-
rebbe tempo di riconoscere francamente che l'istituzione d'erede esiste 
in diritto francese »: p. 464465); SouM, La transmission, cit., p. 63 ss. 
(sui precedenti storici: di grande interesse i cenni riguardanti l'evolu-
zione del droit coutumier), 84 ss. (sull'atteggiamento del code civil, e 
sul significato puramente « redazionale » della formula adottata nell'ar-
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straziane dei mutamenti che l'istituto della saisine ereditaria 
subì per opera dei codificatori, sino a costituire nel codice figura 
ben diversa dall'antico modello (118), si accompagna oggi una 
larga svalutazione del rilievo pratico (e anche dommatico) del-
l'istituto (119). Il frequente riconoscimento, infine, che il codice 
ticolo 1002), 92 ss., 133, e le conclusioni a p. 488-491 (l'assimilazione 
del legataire universel del diritto moderno all' « erede istituito » del 
droit écrit è nella logica delle cose, « sans qu'il y ait à distinguer entre 
legataire universel saisi ou non saisi »: p. 489). V. inoltre, fra gli autori 
belgi, DE PAGE, Traité élém. de dr. civ. belge, VIII, 2, Les testaments, 
cit., p. 897 ss. Ovviamente, le principali questioni sorgono con riferi-
mento al caso di concorso del « legatario universale » con un riservatario 
accettante (solo in questa ipotesi è negata al legatario universale la 
saisine: art. 1004 cod. civ.); va però ormai prendendo piede l'opinione, 
che la saisine non possa costituire l'elemento su cui decidere problemi 
di qualificazione tecnica in ordine alla posizione giuridica dei success·ori: 
cosi, ad esempio, TREILLARD, op cit., p. 443; e anche SouM, op. cit., p. 489. 
Da notare che il principio dell'assimilazione del legatario universale 
all'erede legittimo si trova adesso esplicitamente accolto nel progetto di 
nuovo codice civile: cfr. l'art. 903, e l'Exposé des motif s, in Avant-pro-
jet de code civil, II, cit., p . 77, 155. 
( 11 8 ) i.AMBERT, op. cit., p. 119-129', 718 s.: è venuto meno l'aspetto 
patrimonialmente rilevante, cioè la jouissance, il diritto ai frutti; l'isti-
tuto moderno si limita a risolvere una « questione di prova » sul titolo 
successorio; in definitiva, solo « le mot a survécu à l'institution qu'il 
désignait ». E v. anche (proprio in tema di « diseredazione diretta»), 
ADAM, op. cit., p. 51-52, che cita pure l'opinione di PATTE, De la saisine 
héréditaire, Paris, 1899, p. 249. Un sommario bilancio è da ultimo in 
VIALLETON, La place de la saisine dans le system dévolutif français actuel, 
in Mélanges en l'honneur de P. Roubier, II, Paris, 1961, p. 283 ss. 
( 119 ) Da TREILLARD, op. cit., p. 442-443, la saisine ereditaria è riso-
lutamente giudicata « nozione teorica d'una portata pratica molto rela-
tiva »; e « notion archai:que, au reste mal degagée » che ha « surtout 
la valeur d'un symbole ». 
Per una conforme recisa affermazione di Julliot de la Morandière, 
cfr. i Travaux de la Commission de réforme du code civil, Années 1953-1954 
et 1954-1955, Successions ab intestat, Paris, 1957, p. 100. 
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ha abbandonato i principi feudali e della comproprietà familiare, 
sui quali fondava il diritto successorio delle coutumes, per co-
struire la successione legittima come mero « testamento pre-
sunto » del de cuius - a parte l'inesattezza della qualificazione 
teorica e talora contraddittoria applicazione dell'asserto (120 ) -
sembra aver definitivamente aperta la strada all'ammissione che 
il « titolo » ereditario del successibile ex lege può essergli « riti-
rato » dal testatore (1 21 ). E tutti questi dati concorrono a mettere 
in luce come la possibilità di una nuova e piu calzante con.figu-
razione tecnica della disposizione d'esclusione sia - assai oltre 
la consapevolezza per il momento raggiunta, anzi ad onta delle 
molteplici persistenti incertezze - ormai attuale pure in rap-
porto all'ambiente giuridico francese. 
Per quanto ci interessa, ad ogni modo, un'avvertenza appare 
in proposito del tutto assorbente: che, se le concezioni proprie 
del feudale diritto consuetudinario d'oltr'alpe - accertato punto 
di emersione delle difficoltà a cui risale la teoria del legs implicito 
- si denunciano con ogni probabilità superate dallo stesso code 
civil, sicuramente esse mai passarono nella nostra legislazione 
successoria, la quale è rimasta decisamente ancorata ad un'im-
postazione di stampo romanistico (1 22 ). 
Sicché l'argomento storico non solo manca di porgere ele-
menti contrari all'accoglimento nel sistema vigente di una no-
zione di disposizione testamentaria « negativa », ma ai fini del 
relativo dibattito si dimostra addirittura reversibile . Invero, se 
il principale ostacolo alla validità di un testamento puramente 
(1 20 ) Cfr., sui vari punti accennati, infra, cap. II, sez. Ja. 
(1 21) V., per esempio, gli a. cit. retro, nota 86. 
(122 ) Si deve perciò reputare affatto esagerata l'importanza talora 
attribuita (v. L. FERRI, op. cit., p . 236) allo studio del diritto francese -
e in particolare del droit coutumier - come strumento d'interpretazione 
del nostro sistema successorio. Al riguardo, per una piu giusta visione, 
cfr. ora (con speciale attenzione ai problemi della «legittima ») MENGONI, 
Quota di riserva e porzione legittima, in Riv. dir. civ., 1965, I, p . 3 ss. 
5 _ MARINO BIN - La diseredazione . 
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« negativo » consistette (123 ), per il diritto romano come per le sue 
iniziali diramazioni, nel principio che poneva l'istituzione d'e-
rede a caput et fundamentum totius testamenti (124 ), è evidente 
( 123 ) Quanto detto nel testo vale naturalmente anche per l'altra regola 
del diritto ereditario romano che interessa la questione - nemo partim 
testatus partim intestatus decedere potest - a sua volta da tempo 
dimenticata pur negli ordinamenti di estrazione romanistica (cfr. al 
proposito MEYLAN, Nemo pro parte testatus pro parte intestatus dece-
dere potest, in Zum schweizerischen Erbrecht, Festschrift zum 70. Ge-
burtstag van P. Tuor, Ziirich, 1946, p. 179 ss.). 
( 1 24 ) Il canone aveva già perso per buona parte valore sostanziale 
in diritto giustinianeo, secondo CUGIA, L'invalidità totale dell'istituzione 
d'erede, Napoli, 1913, p. 89 ss. (con cui polemizza, a certi riguardi, SUMAN, 
« Favor testamenti » e « voluntas testantiu:m », Roma, 1916, p. 216 ss.); 
anche successive indagini tendono a porre in luce che in epoca giusti-
nianea la regola costituiva ormai un relitto storico, fuori dalla realtà 
pratica e conservato solo formalmente, per tradizione scientifica (SANFI-
LIPPO, Studi sull'hereditas, in Annali Sem. giur. Univ. Palermo, 1937, 
p. 143 ss., specie p. 185 ss., dell'estratto; VISMARA, Appunti intorno all'he-
redis institutio, in Studi in on. di Besta, III, Milano, s. d., ma 1939, p. 
301 ss.); cfr., per una disamina delle varie fasi di progressiva demolizione 
del principio, SANFILIPPO, op. cit., p. 144 ss. (e anche Corso di diritto 
romano, Evoluzione storica dell'hereditas, Napoli, 1946, p. 127 ss., ove 
v. in particolare p. 211 ss., sulla situazione in età post-classica e giusti-
nianea); sulla gradualità del processo, inoltre, BIONDI, Successione testa-
mentaria 2 , cit., p . 188 ss., 199 ss.; nonché, da ultimo, VOCI, Diritto ere-
ditario romano, II, 1, cit., p. 82 ss.; KAsER, Das rom. Privatrecht, II, cit., 
p. 350 ss. 
Ma, come chiarisce BIONDI, op. cit., p. 202, per diritto romano bisogna 
sempre distinguere il caso in cui venga meno (invalidità, caducazione 
ecc.) l'istituzione originariamente esistente, da quello del testamento che 
manchi sin dall'inizio di heredis institutio: lo svuotamento pratico della 
regola riguarda essenzialmente il primo punto, mentre resta fermo, 
quanto al secondo, che un atto non contenente ab origine l'istituzione 
d'erede « per i Romani non è testamento» (anche se, alla fine, lo si 
faceva normalmente valere come codicillo, considerandosi le « attribu-




che tale ostacolo ha da considerarsi venuto meno con la radicale 
scomparsa, da tempo verificatasi, del principio stesso. 
zione che piu tardi si denoterà nel droit écrit francese: cfr. per tutti, 
LAMBERT, op. cit., p. 9 ss.). 
Val ancora la pena di notare come sia inesatta l'asserzione secondo 
cui, una volta caduto il principio heredis institutio est caput et funda-
mentum totius testamenti (cui era legato il concetto romano di exhere-
datio ), il mantenimento in taluni sistemi della « diseredazione » dei 
legittimari si sarebbe necessariamente risolto, a seguito d'una sorta 
di equivoco storico, in un ingiustificato svantaggio per i legittimari 
stessi (possibilità di reale « diseredazione» per i legittimari, solo di 
« preterizione » per gli altri parenti: cosi L. FERRI, op. cit., p. 240): in tal 
modo si trascura, appunto, di considerare che col cadere del suddetto 
principio risultò anche superata la ragione che storicamente aveva impe-
dito di concepire una disposizione di mera « esclusione » contro i sem-
plici successibili ex lege. Vero è, piuttosto, che vi sarebbe assurdità in 
un sistema il quale non ammettesse, accanto alla prima, pure la seconda 
fattispecie: e questo in definitiva rappresenta un ulteriore sicuro argo-
mento per sostenere, pur in assenza di un'esplicita previsione (come 
quella del § 1938 B. G. B.), la configurabilità di una disposizione testamen-
taria di mera esclusione degli .eredi legittimi in quegli ordinamenti ov'è 
legislativamente ammessa (cod. svizzero, austriaco, spagnolo, ecc.) la 
diseredazione dei legittimari. 
" 
CAPITOLO II 
LA DISPOSIZIONE NEGATIVA 
NELLA TEORIA DEL TESTAMENTO 
SOMMARIO: 12. Le resistenze nella nostra letteratura giuridica all'ammis-
sione del testamento « negativo »: presupposti 1deali, elementi di 
tradizione, appigli normativi. L'incerto significato dell'art. 457 c. civ. 
e la debolezza dei tentativi di risolvere unicamente sulla sua base 
il problema della diseredazione. I temi da affrontare. 
12. - Se si pone mente alle ragioni essenziali dell'irriduci-
bile ostilità, che il riconoscimento della disposizione testamen-
taria « negativa» incontra nella nostra dottrina, si avverte che 
il quesito marginale sfocia, e per buona parte si risolve, in quello 
assai piu ampio e complesso concernente la delimitazione e defi-
nizione del cosiddetto « contenuto patrimoniale » del negozio a 
causa cli morte. Soprattutto ad alcuni temi di quest'ultima pro-
blematica, sui quali la dispuva intorno alla diseredazione giuoca 
in definitiva le sue sorti, gioverà perciò rivolgere l'attenzione 
nelle pagine che seguono : essi riguardano il « concetto » di testa-
mento accolto e precisato nell'art. 587, comma 1, c. civ.; il signi-
ficato della contrapposizione eredità-legato (art. 588 c. civ.) ai 
fini di una classificazione dei possibili « contenuti » dell'atto; il 
ruolo e la capacità d'espansione dell'autonomia negoziale di ul-
tima volontà; la pretesa tipicità delle disposizioni patrimoniali 
mortis causa legislativamente disciplinate. 
Prima occorrerà tuttavia sgombrare il terreno da una pregiu-
diziale dommatica che, attenendo a un piano ancor piu generale, 
grava in modo determinante sopra molti controversi profili delh 
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teoria del testamento e sulla stessa questione relativa al poten-
ziale « contenuto » del negozio: ci si riferisce all'ormai quasi ge-
neralmente accettato principio di « prevalenza» della vocazione 
legittima. 
Non è intanto difficile rendersi conto di come tale dogma ab-
bia costituito anche una prima e importante ragione dell'atteggia-
mento assunto dalla nostra letteratura in ordine al problema 
della disposizione testamentaria « negativa ». Proprio da uno tra 
i fondamentali corollari del principio (impossibilità che il testa-
mento si limiti ad alterare l'ordine legale della successione) si è 
difatti spesso ritenuto di poter giungere in maniera diretta e 
sicura all'invalidità della clausola esaminata: dalla premessa che 
in materia di vicenda successoria a causa di morte la disciplina 
testamentaria sia l'eccezione e quella legale la regola, si è in altre 
parole dedotta la conseguenza che al testatore non sia consentito 
di pervenire a un risultato diverso da quello previsto dalla legge 
se non disponendo « positivamente » dei propri beni nelle tassa-
tive forme dalla legge indicate; e che quindi non possa aver effi-
cacia un testamento unicamente destinato a paralizzare la voca-
zione di uno tra gli eredi legittimi, in quanto di contenuto sostan-
zialmente riducibile ad una semplice (e come tale inammissibile) 
modifica dell'ordine delle designazioni legali. 
Conviene ancora spiegare, a questo punto, perché soltanto 
in quelli appena indicati si siano scorti i veri passaggi obbligati 
dell'indagine. Si tratta, propriamente, di chiarire come non apra 
in realtà una terza prospettiva al discorso l'assunto di coloro 
che, trascurando o giudicando invocata a torto nella fattispecie 
o addirittura respingendo la pretesa « preminenza» della succes-
sione legittima, hanno nondimeno creduto sempre possibile evin-
cere l'invalidità della diseredazione da quell'art. 457 c. civ., che 
dei rapporti tra vocazione legale e testamento sembrerebbe costi-
tuire la norma fondamentale (1). 
(1) Cosi, con diverse formulazioni, BRANCA, Istituzioni, cit., p. 657 (che 





Per gli autori che hanno battuto questa strada, il problema 
del « testamento negativo » andrebbe impostato esclusivamente 
in funzione del secondo comma dell'art. 457, il quale lo tronche-
rebbe di netto con l'esigere - onde non si faccia sic et simpliciter 
« luogo alla successione legittima» - che manchi (in tutto o in 
parte) una specifica « vocazione» testamentaria. Sennonché di 
tal passo si appresta al quesito una risposta solo apparentemente 
persuasiva. 
Invero, quando ci si limita ad asserire che « una vocazione 
può essere impedita soltanto da un'altra vocazione» (2), si avanza 
un'illazione riposante sopra un dato testuale che di per sé non 
sembra potersi stimare decisivo. Si corre cioè il rischio di immo-
bilizzare l'esegesi dell'art. 457 cpv. su basi troppo angustamente 
lessicali, tralasciando di considerare come la logica che sovrin-
tende al testo legislativo, la posizione della norma nel sistema, i 
suoi stessi immediati precedenti (3) concordino nell'assegnare al-
l'art. 457 cpv. un significato assai piu sfumato, di generica definì-
gittima, cit., p. 15, nota 32 (che accetta il principio di preminenza della 
vocazione legale, ma lo giudica irrilevante in argomento); TORRENTE, voce 
Diseredazione cit., p. 102 (che, nel breve scritto, si limita all'esposta con-
siderazione). 
(2) BRANCA, op. Zoe. ult. cit. (l'a. aggiunge che « invece chi si limita a 
diseredare, non chiama»). Va però sottolineato che il B. parte da un 
concetto di testamento come atto di attribuzione di beni (p. 726), e 
come « atto di liberalità » (p. 729). 
( 3 ) L'art. 611 c. civ. Parmense e l'art. 695 c. civ. Albertino stabilivano, 
ad esempio, semplicemente che « in mancanza di testamento subentra la 
disposizione di legge». Rilevava già il collegamento e l 'equipollenza, ri-
spetto a tali disposizioni, del cpv. dell'art. 720 c. civ. 1865 (identico all'at-
tuale cpv. dell'art. 457), DEGNI, Lezioni di diritto civile, La successione a 
causa di morte, I, Successione legittima, 2a ed., Padova, 1935, p. 11. 
Può essere interessante ricordare, al proposito, le analoghe prefigu-
razioni del rapporto operativo tra successione legittima e testamento, con-
tenute in due ordinamenti ove si è agevolmente pervenuti all'ammissione 
del « testamento negativo »: cfr. il § 727 (in rapporto al § 533) A. B. G. B.; e 
l'art. 481, comma 2, cod. civ. svizzero. 
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zione del rapporto operativo intercorrente fra i due tipi di « re-
golamento» della devoluzione ereditaria: e oltre tutto non si tien 
conto del rilievo per cui, a volersi paradossalmente attenere alla 
stretta dizione della norma, nel secondo comma dell'art . 457 stia 
in effetti solo scritto che alla successione legittima « non si fa 
luogo » se non in mancanza di quella testamentaria, ma non 
anche che, viceversa, mancando la seconda debba necessaria-
mente applicarsi la prima in conformità all'ordine per essa legal-
mente statuito, pur al cospetto di contraria disposizione del 
testatore. 
Mentre ci si avvia in fondo a impostare piu congruamente 
il problema ermeneutico allorché si afferma per converso, a soste-
gno di una dimostrazione dell'invalidità della disposizione d'esclu-
sione fondata sull'art . 457, comma 2, che detta invalidità dalla 
norma si ricaverebbe in quanto nella stessa « il contenuto del 
testamento è inteso nel suo valore tipico di disposizione di 
beni » (4 ), o in quanto la diseredazione « non è, per sé stessa, atto 
di disposizione di beni, mentre un atto di tale natura è necessario 
per evitare l'apertura della successione legittima » (5). Tramite 
questi ultimi asserti, peraltro, si finisce sostanzialmente con il 
riconoscere che l'art. 457 va letto insieme all'articolo 587; e che 
quindi - se si accetta di prescindere dal dogma della « premi-
nenza » della successione legittima - tutta la questione si riduce 
alla determinazione del concetto legislativo di testamento in 
senso proprio. Ma tale determinazione può evidentemente essere 
compiuta soltanto sulla base del primo comma dell'articolo 587 
(e degli altri parametri normativi, atti ad integrare l'interpreta-
zione di questa norma), risultando a tal fine del tutto anodino 
l'art. 457, comma 2, una volta superata l'accezione meramente 
letterale dell'espressione « successione testamentaria » ivi impie-
gata. Sicché l'interrogativo posto dalla disposizione d'esclusio-
('') TORRENTE, op. Zoe. ult. eit. 




ne torna puntualmente all'indicata alternativa, di esser im-
postato in funzione o del problema del rapporto di « valore » 
intercorrente tra vocazione legale e testamento, o di quello del 
« contenuto patrimoniale » astrattamente assegnato al negozio 
testamentario dall'art. 587, comma 1. 
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SEZIONE I 
IL RAPPORTO TRA TESTAMENTO E VOCAZIONE LEGITTIMA 
SOMMARIO: 13. Il dogma della « preminenza » della successione legittima: 
portata sistematica e implicazioni pratiche. Le origini: la controversia 
sul fondamento della successione legittima, la reazione alle esaspera-
zioni individualistiche e la teoria della « tutela dell'interesse supe-
riore della famiglia ». Limiti ideologici della concezione e sintomi di 
un nuovo orientamento nella nostra dottrina. - 14. Critica del 
dogma: i postulati logici da rivedere. Preliminare inconsistenza della 
contrapposizione (basata sull'asserita identità di fondamento dei due 
tipi di successione ex lege) tra questione di «precedenza» e que-
stione di «preminenza» nell'esegesi dell'articolo 457 c. civ. - 15. Vo-
cazione legale e famiglia. Le indicazioni offerte dalla posizione siste-
matica della c. d. successione necessaria: carattere «individuale» 
della legittima e sua destinazione alla tutela dei membri di un nu-
cleo familiare ristrettamente inteso. - 16. Estraneità di una prote-
zione dell'interesse della famiglia come istituto d'importanza sociale 
al fondamento della successione intestata. Il concetto moderno di 
«famiglia». - 17. Critica della distinzione (in funzione dell'interesse 
- privato o pubblico - tutelato) tra norme «suppletive» e norme 
« dispositive ». - 18. La collocazione delle norme sulla vocazione 
legittima nel sistema: gli altri dàti normativi; i precedenti; l'inter-
pretazione giurisprudenziale. - 19. La visuale del rapporto tra voca-
zione legale e testamento nel pensiero giuridico tedesco e francese. -
20. I corollari del dogma e le conseguenze pratiche del rigetto: in 
tema d'interpretazione del testamento; di concorso « apparente », 
nella medesima persona, di vocazione testamentaria e vocazione le-
gale. - 21. Le incidenze in tema di possibili « contenuti » testamentari, 
e di disposizione « negativa ». 
13. - La tesi che il rapporto di « valore » tra vocazione 
legale e testamento, quale risulta adombrato dal sistema vigente, 
esprima una chiara prevalenza ( o « preminenza ») della vocazione 





delle successioni (1). Ne discende una sorta di « pregiudizio anti-
testamentario », il quale non manca in pratica d'influenzare 
l'attuale considerazione di una serie di punti problematici del di-
ritto ereditario: che vanno dall'interpretazione del testamento 
alla risoluzione dell'ipotesi di concorso - nella medesima per-
sona - di vocazioni testamentaria e legale equivalenti; dalla 
determinazione del possibile « contenuto patrimoniale » del ne-
gozio d'ultima volontà, alla stessa valutazione del « testamento 
negativo » (2). 
(1) M. ANDREOLI, La vocazione ereditaria (I), in Studi Senesi, 1940, 
p. 244 ss.; BARASSI, Le successioni 3, cit., p. 43 ss.; CARIOTA FERRARA, Le suc-
cessioni, I, 2, cit., p. 22 ss.; C1cu, Le successioni, cit., p. 145 (già in 
Successione legittima e dei legittimari, cit., p . 5); L. CoVIELLO jun., 
Lezioni, cit., p. 218 ss.; D'AMELIO, Caratteri generali del diritto di suc-
cessione per causa di morte del nuovo codice, in Commentario al cod. 
civ. diretto da D'Amelio, Libro delle successioni, Firenze, 1941, p. 2-5; 
GRASSEITI, Delle successioni legittime, nello stesso Commentario, vol. 
cit., p. 333; MENGONI, Successione legittima, cit., p. 10 ss. (già in La divi-
sione testamentaria, cit., p. 76 s.); OPPO, Profili dell'interpretazione og-
gettiva del negozio giuridico, Bologna, 1943, p. 123 s.; REsCIGNO, Interpre-
tazione del testamento, cit., p. 148; SANTORO PASSARELLI, Appunti sulle suc-
cessioni legittime, in Riv. it. scienze giur., 1928, p. 606 ss., e Vocazione 
legale, cit., p. 197 ss. Con primario riferimento alla diseredazione, inoltre, 
L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 228-230. Contra, fra i pochi, 
BARBERO, Sistema istituzionale del diritto privato italiano, II, 6a ed., To-
rino, 1962, p. 990, e nota 1; BRANCA, Istituzioni, cit., p. 710; FORCHIELLI, 
La collazione, Padova, 1958, p. 25, 34; nonché la noticina di DE MAR-
TINO, Prevalenza della successione testamentaria sulla legittima, in Giur. 
comp. dir. civ., VII, 1942, p. 53-54; e, sostanzialmente, ALLARA, La succes-
sione familiare suppletiva, cit., p. 80. 
(2) Tra gli altri, reputano determinante l'argomento della « premi-
nenza » della successione legittima per il rigetto del concetto di disposi-
zione testamentaria «negativa»: Cicu, Le successioni, cit., p. 149; ID., Suc-
cessione legittima e dei legittimari, cit., p. 15; ID., Diseredazione e rappre-
sentazione, cit., p. 391; L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 228-
230, 246, e successivamente in Foro pad., 1955, I, c. 51; SANTORO PASSA-
RELLI, Vocazione legale, cit., p. 200 ( che però salva la diseredazione at-
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Per cogliere le piu scoperte origini concettuali di questa 
tendenza, occorre riandare ad una celebre controversia del pas-
sato, quella sul fondamento della successione legittima, ed alla 
reazione contro le vecchie concezioni esasperatamente individua-
listiche (la nota teoria giusnaturalistica della « volontà presun-
ta » del de cuius), che anche al riguardo caratterizzò in un certo 
momento storico la posizione dei giuristi europei (3). Coincise 
infatti con lo svilupparsi ed ampliarsi dell'accennato movimento 
di reazione la comparsa nella civilistica italiana della nuova con-
cezione, che poneva alla base della vocazione « intestata » l'obiet-
tivo criterio della « tutela della famiglia come istituto d'impor-
tanza sociale » (4): concezione la quale, trovato terreno fecondo 
traverso la formula dell'istituzione implicita: Zoe. cit., nota 27}; da ul-
timo, CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 24 e 27; L. CovIELLO 
jun., Lezioni, cit., p. 218. Dall'esposta opinione è stato palesemente in-
fluenzato (nel decidere l'invalidità di una disposizione testamentaria d'e-
sclusione) anche Trib. S. Maria Capua Vetere, 25 maggio 1960, cit., in 
Foro pad., 1961, I, c. 370. 
(3) Sulla teoria (risalente già a Grozio) che collegava alla « volontà 
presunta » del de cuius il fondamento della successione legittima, v. per 
tutti FILOMUSI GUELFI, Introduzione al diritto di successione, in Digesto 
it., p. X ss .; e, per w1 inquadramento filosofico, anche BoEHMER, Einlei-
tung, in Staud. Komm. z.B.G.B., V, Erbrecht, 1, 11a ed., Berlin, 1954, p. 10 
(con riferimento all'Allgemeines Landrecht); SOLARI, Individualismo e di-
ritto privato, Torino, s.d., ma 1959 (ristampa), p. 183 (con riferimento al 
code civil). Quanto alla critica, v. specialmente SANTORO PASSARELLI, Ap-
punti, cit., p. 604 ss.; PUGLIATTI, Alcune note sulle successioni legittime, in 
Annali Univ. di Messina, 1930-1931, p. 390 ss.; e piu di recente CARIOTA 
FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 30 ss . ; MENGONI, Successione legittima, 
cit., p. 10 ss.; del resto già, ad es., GoUNOT, Le principe de l'autonomìe de 
la volonté en droit privé, Paris, 1912, p. 103 ss. Ancora ancorato alla vec-
chia concezione giusnaturalistica è invece ROBBE, voce Accrescimento 
(diritto civile), in Noviss. dig. it ., I, 1, Torino, 1957, p. 170. 
( 4 ) La teoria è stata patrocinata da Cicu (uno spunto era già ne La 
nozione dì erede nel diritto vigente, in Studi ded. alla memoria di P. P. 
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per la crisi delle dottrine precedenti, andò radicandosi cosi ra-
pidamente da divenire in breve quasi una costante nelle tratta-
zioni relative alla « parte generale » delle successioni (5). Ma è 
parimenti agevole scorgere la connessione logica e storica esistente 
tra il diffondersi di detta teorica e la nascita dell'idea di « pre-
minenza » della successione legittima. Giacché in sede di motiva-
zione di quest'ultimo assunto si è precisamente partiti dalla pre-
messa secondo cui la successione ex lege perseguirebbe sempre 
ed istituzionalmente un fine d'interesse superiore (6 ) (ragion per 
cui, tra l'altro, alle norme che la governano non andrebbe ascritto 
carattere meramente « suppletivo», bensi « dispositivo ») (7). E 
si comprende come, una volta riferita tale premessa alla circo-
stanza che il testamento per sua natura attende invece sempre a 
scopi strettamente individuali (6 ), possa esser apparso del tutto 
Zanzucchi, Milano, 1927, p. 164) e da Santoro Passarelli; e ben presto ri-
presa, a vari riguardi, da Pugliatti (v. Alcune note sulle successioni le-
gittime, cit., p. 390, però con il temperamente di p. 392), Nicolò (v. La 
vocazione ereditaria, cit., p. 149), L. Ferri, M. Andreoli, Oppo, Mengoni 
(in La divisione testamentaria, cit., p. 77), Rescigno: cfr. opere cit. alla 
nota 1. 
( 5 ) V., ad esempio, BARASSI, Le successioni3, cit., p. 44 s.; CARI0TA FER-
RARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 23 ss.; Crcu, Le successioni, cit. p. 145; 
L. CQVIELLO jun., Lezioni, cit., p. 218 ss.; con qualche differenza MESSINEO, 
Manuale 9 , VI, cit., p. 67. Maggiori specificazioni si denotano in GRASSEITI, 
Delle successioni legittime, cit., p. 332, che non manca di dare la dovuta 
importanza al nuovo regime successorio riservato dal codice ai figli na-
turali. Peraltro può essere forse significativo notare, a quest'ultimo pro-
posito, come un autore francese (WALINE, L'individualisme et le droit, 2a 
ed., Paris, 1949, p. 350, e p. 368 ss.) abbia visto proprio nella legislazione 
favorevole ai figli naturali il segno di una « preferenza accordata alla 
concezione strettamente individualista sulle concezioni familiari » in ma-
teria di diritto ereditario. 
(6) SANT0R0 PASSARELLI, Appunti, cit., p. 606 s.; Io., Vocazione legale, 
cit., p. 197. 
(7) SANT0RO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p. 199. 
(B) V., peraltro, l'affermazione che l'istituto della famiglia « se in-
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conseguenziale riconoscere alla vocazione ex lege una « funzione 
primaria » e segnalarla come un prius , dal punto di vista della 
gerarchia dei « valori » normativi, rispetto al « regolamento » 
testamentario (0 ). 
forma di sé la vocazione legale, non è neppure estraneo alla vocazione 
testamentaria, cosi nella realtà pratica come nella mente del legislatore », 
in SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p . 201. Conforme L. FERRI, 
Socialismo e diritto successorio, in Arch. giur., CLXVII, 1964, p. 17, e 
Successioni in generale, cit., p. 72. Il senso e i limiti in cui può dirsi 
che, ancor oggi, il testamento può addirittura essere « non il nemico, 
bensi il custode dell'unità del patrimonio familiare », sono chiariti da 
BoEHMER, Einfuhrung in das burgerliche Recht, Tiibingen, 1954, p. 122. 
È d 'altronde risaputo che, da posizioni ideologiche prettamente conser-
vatrici, si è talora indicato proprio nel testamento lo strumento princi-
pale di tutela dell'istituto familiare, in quanto arma per la difesa del-
l'autorità del capo famiglia e per la stessa « conservazione » del patrimo-
nio nella famiglia: su questa linea era, ad es., la nota concezione di Le 
Play (a proposito della quale WALINE, L'individualisme, cit., p. 355-356, 
rileva a ragione come essa « potrebbe difendersi assai bene partendo da 
un punto di vista strettamente individualista », benché tale non fosse 
certo il suo autore); e l'impostazione « utilitarista» di Bentham ( « il 
potere di testare può considerarsi come uno strumento di autorità 
dell'individuo per incoraggiare la virtù e reprimere il vizio nella sua fa-
miglia »: FILOMUSI GUELFI, Introduzione, cit., p. XXIII; SOLARI, Individua-
lismo e diritto privato, cit., p. 309). 
( 9 ) SANTORO PASSARELJ..I, Appunti, cit., p. 607. 
Non è però esatto (e l'obiezione risulta già chiara a MELUCCI, Il di-
ritto di successione, Napoli, 1910, p. 17) che tale idea trovi conferma 
nella Relazione Pisanelli (n. 70, in GIANZANA, op. cit., p. 57-58): ove, in 
realtà, mentre talune asserzioni mostrano semplicemente una palese con-
fusione col diverso problema del rapporto generale tra volontà privata 
e ordinamento, altre si riferiscono in modo inequivocabile alla sola suc-
cessione dei legittimari. D'altra parte, il passo in questione tratta 
esclusivamente dell'ordine formale di sistemazione della materia; sul 
piano sostanziale, la stessa Relazione risolve invece espressamente il pro-
blema del rapporto di valore tra le due vocazioni, affermando che si è 
r. 
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Forse soltanto una « storia delle idee », che sapesse ren-
dersi conto del terreno culturale su cui sono venuti muovendosi 
i nostri piu vicini giuristi (1°), potrebbe invece consentire d'inqua-
drare con sufficiente esattezza le piu remote e profonde radici 
ideologiche cui si riallacciano sia la teoria c.he ravvisa nella tutela 
dell'interesse superiore della famiglia il fondamento giuridico-
politico della successione legittima, sia il parallelo dogma della 
supremazia logica di quest'ultima. Aiutando a stabilire, per esem-
pio, fino a che punto esse vadano spiegate come un portato -
oltre che della reazione al giusnaturalismo (e al metodo delle fin-
zioni, con cui il medesimo ha spesso operato a difesa del « dogma 
dell'onnipotenza della vofontà ») (11 ) - di quella rivolta contro 
« posta sulla stessa linea la successione legittima e la testamentaria » 
(GIANZANA, op. cit., p . 57). 
(l 0) Si tratta di una ricostruzione, la quale da noi è sinora in buona 
parte mancata, specie per quanto riguarda la recente evoluzione delle 
dottrine del diritto civile. Le ragioni che hanno impedito il generalizzarsi 
nella nostra scienza giuridica di questo tipo di interessi, come una com-
piuta e organica presa di coscienza delle prospettive e dei problemi ad 
esso congiunti, vanno forse ricercate nei medesimi fattori storico-politici 
indicati da RoIXYrÀ, Note critiche in tema di proprietà, in Riv. trim. dir. 
e proc. civ., 1960, p. 1260, oltre che in certo indirizzo metodologico an-
cora prevalente nella civilistica italiana. Ma segni di una riscoperta del-
l'interesse per uno studio giuridico ambientato in una « storia delle 
idee » si possono anche da noi ormai chiaramente avvertire. Delle piu 
significative ricerche d'ordine generale sul tema offre, ad ogni modo, un 
sintetico quadro NICOLÒ, voce Diritto civile, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 
p. 920. 
cu) V. MENGONI, Successione legittima cit., p. 11-12; PUGLIATII, Al-
cune note sulle successioni legittime, cit., p. 391, anche p. 383; e inol-
tre, ad altro proposito, PIETROBON, L'errore nella dottrina del negozio 
giuridico, Padova, 1963, p. 37 ss., 60. 
Merita peraltro notare, che di fatto non sempre la scuola del diritto 
naturale ha condotto, in materia successoria, all'assegnazione di una 
funzione preminente al testamento nei confronti della « successione fa-
miliare ». Talora si è invero visto « iscritto nel libro di natura » il va-
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l'« individualismo » ispiratore della filosofia giuridica del XVIII 
secolo (e delle stesse codificazioni), che trovò espressione nella 
scuola storica, e poi nelle ideologie « solidaristiche » largamente 
penetrate in seno a talune fra le correnti piu sensibili del pensiero 
giuridico (1 2 ); o anche dell'influenza da noi esercitata, nell'elabo-
razione della materia, da certe impostazioni hegeliane (13). 
lore essenziale della tutela della famiglia, e della comproprietà fami-
liare, per la disciplina del diritto ereditario. Su queste basi, per esempio, 
ricercò il fondamento della successione legittima (contro Grazio) Sa-
muele CoccEio, Dissertatio proemialis, lib. IV, cap. XII, § 278 ss. (cit. da 
FILOMUSI GUELFI, Introduzione, cit., p. XI); e Christian Wou (lnstitu-
tiones juris naturae et gentium, 1750) propugnò l'impostazione, per cui 
si è « separato il diritto successorio dallo jus rerum e unito al diritto 
di famiglia» (BOEHMER, Einleitung, cit., p. 9). Che l'« unità» del movi-
mento giusnaturalista sia metodologica, e non ideologica, è del resto 
cosa nota: cfr. BoBBIO, Scienza del diritto e analisi del linguaggio, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1950, p. 346. 
(1 2 ) V. soprattutto SOLARI, Filosofia del diritto privato, II, Storicismo 
e diritto privato, Torino, s. d. (ma 1939), p. 45, 258 ss., 281 ss., e - per 
un consuntivo sull'opera della scuola storica, nonché su come essa pre-
parò la via alla successiva evoluzione in senso « sociale » delle ideologie 
giuridiche - p. 285 ss. 
( 13 ) Nelle quali peraltro si riaffacciano antistoricamente concetti, 
come quello della « comproprietà familiare», invero propri dell'antico 
diritto germanico e delle arretrate strutture economico-sociali ad esso 
rispondenti. 
All'influenza di Hegel, per quanto concerne la formazione delle dot-
trine in esame, ascrive giustamente importanza MENGONI, Successione 
legittima, cit., p. 13, nota 25. Cfr., di HEGEL, nella nuova recente edizione, 
i Lineamenti di filosofia del diritto, trad. di F. Messineo, Bari, 1954, p. 156 
(§ 171), 160-163 (§179-180), 351-352 (aggiunte al § 180), e nelle « note 
manoscritte», ora tradotte da A. Plebe, quella al § 178, p. 551-552. La 
derivazione germanistica della dottrina successoria di Hegel era già 
rilevata, e l'antistoricismo di simile posizione già criticato, in alcune 
pagine di F. LAssALLE, Das System der erworbenen Rechte, II, Das 
Wesen des romischen und germanischen Erbrechts, Leipzig, 1861, p. 
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Se cosi fosse, vi sarebbe innanzitutto da chiedersi - specie 
per ciò che concerne le istanze storicistiche ed ancor piu quelle 
« sociali » - quanto le dottrine esaminate abbiano corrisposto 
alle esigenze concrete e ai motivi ideologici, cui avrebbero dovuto 
informarsi (1 4): e in verità il dubbio, che simili obbiettivi siano 
stati mancati, apparirebbe per piu ragioni giustificato (1 5 ). 
586-588, in nota. Superfluo aggiungere, d'altra parte, che nella concezione 
successoria dell'antico diritto germanico, come in quella, per molti versi 
analoga, del vecchio droit coutumier francese - entrambe ispirate a un 
forte sentimento di « solidarietà » e « collettività » della famiglia in senso 
largo - va in realtà ravvisato null'altro che la peculiare manifestazione 
di una società e di una economia patriarcali e primitive; anzi, a un 
certo punto, la piu logica forma di difesa dell'organizzazione feudale 
(cfr., per alcune pertinenti notazioni, WALINE, L'individualisme, cit., p. 
360-361; e anche SOLARI, Storicismo e diritto privato, cit., p . 5, 7; BESTA, 
La famiglia nella storia del diritto italiano, rist., Milano, 1962, p. 30). 
(1 4 ) Val ad ogni modo la pena di ricordare - quanto alla pretesa 
delle suddette concezioni di attingere a un piu alto grado di « socialità » 
con l'affermazione della superiorità dell'ordine di interessi protetto dalla 
successione intestata familiare - come nell'incondizionato (per il B. G. B.) 
titolo successorio dei parenti, sia stata invece vista l'espressione di una 
tendenza che per la verità è « non familiare-socialista (familien-sozia-
listich}, bensi individualistica e antisociale» (BoBHMER, Einfiihrung, cit., 
p . 136). 
(15) Per anticiparne qualcuna: l'evidente equivoco insito nel concepire 
come conforme a una superiore atmosfera di « solidarietà sociale » il 
maggior peso assegnato, nella ricostruzione sistematica delle fonti della 
vicenda successoria, alla tutela di una « creazione della fantasia » 
(l'espressione è di BoBHMER, Einleitung, cit., p. 24; v, sul punto, anche 
infra, n. 15) storicamente ormai priva di rispondenza nella realtà, quale 
la « famiglia » che positivamente costituisce il punto di riferimento della 
devoluzione ereditaria ab intestato. Poi l'intuitiva constatazione che, di 
contro, in campo successorio la tutela della vera famiglia ruota per diritto 
moderno intorno all'istituto della « legittima ». Ancora, l'avvertenza se-
condo cui un'effettiva riforma in senso sociale del diritto successorio 
implicherebbe ben altre trasformazioni che una semplice posposizione, 
nella gerarchia dei « valori » giuridici, del testamento alla successione 
6 - MARINO B IN - La diseredazione. 
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Certo nella formazione delle dottrine in discorso potrebbero 
aver piuttosto e piu semplicemente influito talune eccessive am-
plificazioni delle nuove teorie quasi « pubblicistiche » del diritto 
di famiglia, da noi in quello stesso torno di tempo affioranti 
(sempre in chiave di opposizione - del resto non sempre bene 
intesa - all'individualismo) (1°); insieme alla convinzione di 
dover reputare indeclinabile la ricerca di una soluzione « giuri-
dica » al problema del fondamento della successione legittima, 
e di poterla trovare proprio in un ammodernamento e perfezio-
namento « tecnico » di quella teoria della comproprietà familiare, 
legittima cosi come oggi configurata; e che, per altro verso, anche una 
razionalizzazione dell'attuale sistema andrebbe compiuta per il tramite 
di un piu consapevole adeguamento legislativo alla mutata struttura 
della società contemporanea sotto profili assai diversi da quello del rap-
porto tra vocazione legittima e testamento (e precisamente, sia mediante 
una migliore organizzazione dei diritti dei legittimari, che almeno in 
alcuni aspetti si dimostra oggi carente, sia, per esempio, mediante una 
presa in considerazione ai fini successori della condizione economica del 
familiare superstite, della situazione di collaborazione imprenditoriale 
o professionale esistente tra questo e il de cuius al momento del de-
cesso, della presenza di un « quadro di vita » da rispettare con riguardo 
a certi beni rientranti nel comune ménage della famiglia, ecc.: a taluno 
di questi punti, su cui getta luce anche qualche recente esperienza stra-
niera, si accennerà brevemente fra poco); mentre pur qui l'inserzione 
del «momento» sociale nell'attività giuridica, e una possibilità di rea-
zione alla « difformità sociale » dell'atto, sarebbero se mai r aggiungibili 
attraverso una valorizzazione, normativa o ermeneutica, dei rimedi contro 
gli eventuali « abusi» dello jus testandi (per qualche sommaria conside-
razione sul tema infra, sez. II). 
( 16 ) Da questo punto di vista, può apparire sintomatico che proprio 
il piu strenuo difensore delle accennate teorie (Crcu, Il diritto di fami-
glia, Roma, 1915, e v., tra i numerosi contributi successivi, Lo spirito del 
diritto familiare nel nuovo codice civile, in Riv. dir. civ., 1939, p. 3 ss.), 
sia stato anche il primo assertore delle tesi della « tutela della famiglia 
come istituto di superiore importanza sociale » quale fondamento della 
successione legittima, e della prevalenza di quest'ultima sul testamento. 
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che allora rappresentava nella polemica dottrinale l'alternativa 
alla teoria del testamento presunto (1 1 ). 
Ma sta ad ogni modo di fatto che - se non si può negarle 
il merito storico di aver demolito in maniera definitiva la conce-
zione « volontaristica » della successione - la nuova tesi sul 
fondamento della vocazione legittima, e parimenti quella della 
sua « preminenza» sul testamento, appaiono scarsamente atten-
dibili non solo sul piano della loro ideale conclusione di fondo, 
bensi e soprattutto dal punto di vista dell'aderenza al sistema 
vigente, nonché delle cospicue applicazioni pratiche che, nel 
momento del trapasso dal terreno politico-filosofico a quello 
dell'attività interpretativa, le hanno viste utilizzate come para-
metri per la soluzione di concreti problemi di diritto positivo (18). 
Perciò non si saprebbe giustificare il modo acritico e tralatizio, 
con cui esse sono state passivamente recepite, senza discussione 
né verifica, nella nostra prevalente letteratura degli ultimi de-
cenni. Mentre per gli stessi motivi sembra siano da apprezzare 
i sintomi, che di un iniziato declino del dogma in discorso - e 
(1•) Sembra invero notevole (cfr. pure FORCHIELLI, La collazione, cit., 
p. 29) l'affinità concettuale sussistente tra la teoria che in proposito fa 
capo alla protezione dell'« interesse della famiglia», e quella della c. d. 
« comproprietà familiare» (che ebbe tra i principali sostenitori in Italia 
il Filomusi Guelfi). Di quest'ultima, la prima appare essenzialmente rivolta 
a eliminare il difetto fondamentale (su cui appunto si accentravano le fon-
date censure del SANTORO PASSAR'ELLI, Appunti, cit., p. 606), cioè l'inesi-
stenza, nel diritto positivo, di una comproprietà familiare in senso tee. 
nico-giuridico. L'obiezione era già stata del resto riconosciuta valida dal 
FILOMUSI GUELFI, Introduzione, cit., p. XVI ss., specie XVIII, che di 
conseguenza aveva per l'appunto ripiegato su una nozione meramente 
«etica» e «sociale» di detta comproprietà (vedi anche Enciclopedia giu-
ridica, I, 7a ed., Napoli 1916, p. 427). Quanto all'asserita analogia, è indi-
cativo il rilievo dello stesso SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., 
p. 198. 
(18) Sulla correttezza di tale trapasso sembra nutrire riserve anche 
PUGLIAITI, Alcune note sulle successioni legittime, cit., p. 392. 
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segnatamente del suo impiego pratico - pur da noi recenti prese 
di posizione sembrano ormai rivelare (1°). 
14. - Il tentativo di revisione porta ad isolare, nell'iter 
logico della teoria della prevalenza della vocazione intestata, al-
cuni momenti essenziali. L'ostacolo testuale contenuto nell'arti-
colo 457, comma 2, c. civ. (come nell'art. 720, cpv., cod. abrog.), 
è aggirato sulla base della sottile argomentazione, secondo cui 
la norma richiamata non toccherebbe la gerarchia logica tra le 
due fonti di disciplina del fenomeno successorio, limitandosi a 
( 19 ) Già la reazione del MENGONJ., Successione legittima, cit., p . 12 ss., 
contro la teoria che pone l'interesse superiore della famiglia a fonda-
mento della successione intestata, appare al riguardo significativa anche 
se non è stata portata sino alle sue ultime conseguenze logiche, cioè 
all'abbandono del principio della « preminenza» della vocazione legittima 
(di cui vengono peraltro assai ridimensionate le conseguenze pratiche: 
v. p . 15 ss.). Ma ulteriori sintomi del declino del dogma possono rinve-
nirsi in due scritti ancor piu recenti. Si allude all'indagine di C. A. FU-
N AIOLI, La successione dei legittimari, cit., p. 29' ss. (ove una piu che altro 
rituale adesione al dogma di prevalenza della successione legittima -
p. 43 e 45, nota 63 - è svuotata dal riconoscimento, operato nella scìa 
del Mengoni , che sul piano delle soluzioni pratiche il dogma stesso è 
s tato « in molti casi invocato a torto »: v. p. 46 ss.); e soprattutto al 
volume di L. F'ERRI, Successioni in generale, cit., p. 71 ss. (in cui la 
teoria della preminenza della vocazione legale è respinta, e lo stesso 
problema di « preminenza » negato come reale « problema di interpre-
tazione del diritto positivo »; non molto tempo prima, l'a. ancora si 
serviva della teoria in questione per attaccare una pronuncia che aveva 
ammesso la validità della diseredazione: cfr. la già cit. nota in Foro 
pad., 1955, I, c. 51}. Da ultimo, contro la tesi della supremazia del rego-
lamento successorio legale su quello testamentario ha preso partito 
(ma non pare con adeguata motivazione) anche PIRAs, Successione per 
causa di morte, Parte generale, Successione necessaria, in Trattato di 
dir. civ. diretto da Grosso e Santoro Passarelli, Milano, 1965, p. 68-72. 
Mentre sembra dubitare della consistenza del problema, cosi come so-
1itamente impostato, F. ROMANO, Note in tema di disposizioni orali di 
ultima volontà, cit., p. 762, nota 16. 
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stabilire una « precedenza di fatto » della vocazione testamenta-
ria, date certe condizioni : la medesima disposizione anzi, presa 
nel suo complesso, segnalerebbe essere la vocazione « legale» 
tout-court che in altri casi prevale anche di fatto (2°). L'indivi-
duazione del fondamento di quest'ultima nella tutela dell'inte-
resse superiore della famiglia, consente poi di sottolineare la pre-
minenza dell'interesse cosi protetto su quello garantito attraverso 
il riconoscimento normativo della libertà negoziale mortis causa. 
Infine, la circostanza per la quale simile asserito interesse « supe-
riore » risulta di converso liberamente accantonabile dai privati, 
viene spiegata tramite il ricorso a una categoria di norme, quelle 
« dispositive», la cui particolarità starebbe proprio nell'assom-
mare i due caratteri della destinazione alla specifica tutela di 
un interesse pubblico e della derogabilità. 
Una volta chiarito come in ogni caso il tema vada depurato 
da inframmettenze di elementi estranei, quali quelle con il di-
verso e del tutto indipendente problema di teoria generale riguar-
dante la relazione tra volontà privata e norma (21 ); è precisa-
mente su i tre indicati passaggi del ragionamento che il discorso 
critico deve appuntarsi. 
(2°} CARI0TA FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 28, 30; Crcu, Le 
successioni, cit., p . 209; L. CavIELLO jun., Lezioni, cit., p. 219; GRASSEITI, 
Delle successioni legittime, cit., p . 333; MENGONI, Successioni legittime, 
cit., p. 5, 10; ad,de C. A. FUNAIOLI, La successione dei legittimari, cit., p. 43. 
e 1) V., per l'importante precisazione, CARIOTA FERRARA, op. cit., p. 22; 
SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p. 200. Non di rado, invece, tra i 
due problemi è mancata una rigida separazione: cfr., ad es., M. ANDREOLI, 
La vocazione ereditaria, cit., p . 247 (v. però p . 250 ss.). Appunto nel senso 
della generale, e d'altronde scontata prevalenza della norma sulla volontà 
privata ( « di cui a volte legittima l'efficacia, a volte la disconosce », poiché 
« nel mondo giuridico la norma può tutto » }, e quindi in un senso inte-
ramente diverso da quello qui criticato, intendono la preminenza della 
legge sulla volontà del testatore NICOLÒ, La vocazione ereditaria, cit., p. 149, 
195 (e nota 2), e PUGLIATTI, Alcune note sulle successioni legittime, cit., 
p. 393-394. 
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Intanto non convince, nei termini in cui è proposta, la pre-
liminare distinzione fra le due questioni di « precedenza » e di 
« preminenza » in ordine al rapporto vocazione legale-testamento. 
La dicotomia poggia precipuamente sull'equiparazione, al livello 
della problematica in esame (fondamento dell'istituto), tra la 
semplice successione ab intestato e la c. d. successione necessaria 
dei legittimari (22 ). Ma sembra che, per lo meno sul piano men-
zionato, simile equiparazione si dimostri arbitraria. Mentre in-
fatti origine storica e peculiari caratteristiche normative (diver-
sità quanto al contenuto della vicenda, sia in sede di determina-
zione della sfera dei destinatari, sia in sede di determinazione 
dell'« oggetto » della successione; quanto alla fattispecie cui si 
ricollega la vicenda, per la sua integrazione con l'elemento della 
presenza di una vocazione - testamentaria o legittima - lesiva 
della quota di riserva; quanto al particolare meccanismo funzio-
nale, incentrato sull'azione di riduzione) (23 ), danno ragione e 
misura del distacco concettuale, che se non altro sotto certi pro-
fili divide la c. d. vocazione contro il testamento dalla vocazione 
intestata; è per altro verso evidente che la rilevata differenza si 
( 22 ) Invero premessa dell'impostazione è d'ordinario l'asserto, secondo 
cui la successione dei legittimari non rappresenterebbe (anche sotto il 
profilo del fondamento) che una semplice species del piu ampio genus 
della « vocazione legale», talché nella successi;ne legittima « dispositiva», 
come in quella «cogente», identico sarebbe l'interesse tutelato, e variar 
bile solo il grado della tutela. Di tal guisa si giunge evidentemente - nella 
lettura dell'art. 457 - a una rigida contrapposizione tra testamento da 
un lato e « vocazione legale» considerata globalmente (come un « unico 
campo di precetti ») dall'altro: ponendo il problema dei reciproci rap-
porti di fronte a una soluzione che diviene obbligata. 
( 23 ) Ail.ARA, La successione familiare suppletiva, cit., p. 97 ss.; MElN-
GONI, Successione legittima, cit., p. 8. Per quanto specificamente concerne 
la soluzione, che ci pare sicura, secondo cui il legittimario preterito con-
segue la quota di riserva e con essa la qualità di erede mediante e per 
effetto dell'azione di riduzione, v. da ultimo MENGONI, Quota di riserva e 
porzione legittima, cit., p. 27. 
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ripercuote, ed anzi ha radice, appunto nel diverso fondamento 
razionale e politico-giuridico degli istituti considerati (2 4 ). Del 
resto, non solo talora è sembrata al proposito indicazione deci-
siva la possibilità, ipotizzata nell'articolo 553 c. civ., che le norme 
sulla « legittima» entrino almeno formalmente in conflitto, oltre 
che con il testamento, anche con il sistema della successione le-
gittima (2 5 ); ma questa diversità di fondamento traspare in modo 
assai chiaro proprio dalla sicuramente distinta natura delle nor-
me regolanti i due settori: se le norme sulla protezione dei legit-
timari sono norme (relativamente) inderogabili che prefigurano 
limiti alla libertà negoziale mortis causa (26 ), tali non sono invece, 
( 24 ) Stabilita la diversità di fondamento, perde per noi interesse la 
controversia intorno al problema, se sistematicamente la c. d. successione 
necessaria debba o meno classificarsi come un tertium genus accanto alle 
successioni legittima e testamentaria. Per citazioni sommarie si vedano: 
a favore dell'identificazione in una stessa categoria concettuale della suc-
cessione intestata e necessaria, M. ANDREOLI, La vocazione ereditaria, cit., 
p. 191, 262 ss.; BEITI, Successione legittima intestata e successione le-
gittima necessaria, II, Milano, 1928-29, p. 31; CARIOTA FERRARA, Le succes-
sioni, I, 2, cit., p. 28 ss.; CICU, Le successioni, cit., p . 212 ss.; L. CoVIELI.O 
jun., Lezioni, cit., p . 221; SANTORO PASSARELLI, Dei legittimari, cit., p . 265 s.; 
da ultimo L. FERRI, Successioni in generale, cit., p . 77 ss.; per l'autonomia, 
invece, SALIS, La successione necessaria, cit., p. 91 ss. ; Mosco, Studi sulla 
successione necessaria, Udine, 1939, p. 12 ss. (che sostiene, contempora-
neamente, l'autonomia della successione necessaria e l'identità di fini con 
quella intestata); v. ora, per posizioni disimpegnate, MENGONI, Successione 
legittima, cit., p. 8, 13-14; C. A. FUNAIOLI, La successione dei legittimari, 
cit., p. 35 ss. 
(25 ) MENGONI, Successione legittima, cit., p. 14; contra SANTORO PASSA-
RELLI, Dei legittimari, cit., p. 267. 
(26) È ormai comune il rilievo, che l'inderogabilità delle norme sulla 
c. d. successione necessaria è « relativa », non solo perché esse sono pur 
sempre « rinunciabili » dal legittimario, ma anche perché I'« indisponi-
bilità » da esse derivante appare di tipo attenuato, la violazione essendo 
colpita soltanto con « la sanzione minore di una impugnativa negoziale 
(azione di riduzione)»: MENGONI, Quota di riserva e porzione legittima, 
cit., p. 17; L. FERRI, op. cit., p. 71; C. A. FUNAIOLI, op. cit., p. 35. 
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e pour cause, le nonne sull'ordinaria vocazione ex lege (21 ). La 
comune affermazione, per cui le seconde avrebbero lo stesso fon-
damento d'ordine superiore delle prime, si atteggia dunque già 
a prima vista come una petizione di principio (28 ). 
15. - Il postulato su cui fa soprattutto affidamento l'ap-
pena considerato processo di identificazione, cioè l'assunto che 
le norme governanti la successione legittima abbiano come scopo 
istituzionale la tutela della famiglia quale organismo di superiore 
importanza sociale, costituisce poi senza dubbio il pilastro cen-
trale dell'intero dogma conferente una preponderanza di « va-
lore » alla vocazione legale; ma del medesimo sembra rappresen-
tare nel contempo uno tra i principali errori di prospettiva. 
Per chiarire le ragioni del dissenso, già lo stesso raffronto 
con le nonne sulla c. d. successione necessaria si rivela al propo-
sito estremamente istruttivo. 
(2 7) Val la pena di ricordare che anche in Francia, ove per le note 
ragioni tecniche l'avvicinamento è in re ipsa (v., pure sulle diversità con 
l'ordinamento italiano, MENGONI, Quota di riserva e porzione legittima, 
cit., p. 2-3, 11), non si manca talora di sottolineare la disparità di fon-
damento tra successione intestata e riserva (R. BBVDANT, LEREBOURS-PIGI0N-
NIÈRE e VoIR.IN, Les donations entre vifs et les testaments2 , I, cit., p. 168-169; 
e v. DE PAGB, Traité élém. de dr. civ. belge, IX, cit., p . 18; ma cfr. invece 
J. MARTIN DE LA M0UTI'E', L'acte juridique unilatéral, Paris, 1951, p . 78), 
e si dubita esplicitamente della possibilità di argomentare per questa 
via una prevalenza della successione legittima semplice sul testamento: 
SoUM, La transmission, cit., p . 160; VIALLBTON, Regards sur quelques pro-
blèmes d'organisation successorale (à propos du nouveau Projet de Code 
civil italien), in Annuario di dir. comp. e di studi legisl., 2a serie, XIII, 1938, 
p. 302. Sempre per ragioni di particolarità legislativa, la tesi orientata a 
una netta distinzione è logicamente pacifica in diritto tedesco, ove il le-
gittimario è ridotto a mero creditore: v. BoEHMER, Einleitung, cit., p. 69 ss., 
(e, per una vigorosa e ragionata critica del sistema del B. G. B., p. 92 ss.). 
( 28 ) V. d'altra parte, per riserve sull'accennata impostazione, e per 
una piu articolata considerazione del problema del fondamento delle varie 
successioni, già PUGLIATTI, Alcune note sulle successioni legittime, cit. p. 392. 
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Non si può preliminarmente sottacere che - ad onta di comu-
nissime affermazioni - neppure in queste ultime norme, posto 
il problema in termini di fondamento, sembra trovar ragionevol-
mente spazio l'inutile astrazione celantesi nella formula del-
1'« interesse collettivo dell'organismo familiare» (29 ). Il reale og-
getto della tutela legislativa appare infatti suscettibile di venir 
piu propriamente quailifìcato con riferimento all'interesse (patri-
moniale) individuale dei singoli membri del ristretto nucleo 
sociale, cui la legge in materia si rapporta (3°). Forse l'opposta 
visuale subisce ancora una volta, magari inconsapevolmente, l'in-
fluenza esercitata dalle impostazioni « pubblicistiche » o « istitu-
zionalistiche » del problema giuridico della famiglia (31): comun-
( 29 ) Invece la dottrina è generalmente orientata appunto nel senso 
dell'esistenza di una finalità di tutela dell'« istituto familiare », seppure 
con varie sfumature : « dovere morale e sociale » dell'individuo verso la 
famiglia (L. CoVIELLo sen., Successione legittima e necessaria, Milano, 1937, 
p. 285); « tutela della famiglia, considerata come istituto di interesse su-
periore» (SANTORO PASSARELLI, Dei legittimari, cit., p. 264; e v. BARASSI, Le 
successioni3, cit., p . 44, 250; CARIOTA F·ERRARA, Le successioni, I, 2, cit., 
p. 33; CICU, Le successioni, cit., p. 210; L. CoVIBLLO jun., Lezioni, cit., p . 218; 
MENGONI, Successione legittima, cit., p. 14; C. A. FUNAIOLI, La successione 
dei legittimari, cit., p. 32 ss.); « comunione patrimoniale familiare » (FILO. 
MUSI GUELFI, Diritto ereditario, I, 3a ed., Roma, 1909, p. 3, seguito da Mosco, 
Studi sulla successione necessaria, cit., p. 10 ss.). 
(3D) Quindi l'espressione « tutela della famiglia» può valere al mas-
simo come traslato, per indicare la somma degli interessi individuali dei 
singoli familiari. 
( 31 ) II tema, suggestivo, non può qui ovviamente esser nemmeno sfio-
rato. Val ad ogni modo la pena di notare che in poche discussioni giuridi-
che, come in quella intorno al problema della famiglia, ideologia e dati nor-
mativi si sono accavallati in maniera tanto inestricabile, e cosi frequente 
è stato pure il salto tra le stesse posizoni ideologiche di partenza e i risul-
tati concretamente raggiunti. Quanto alla teoria tendenzialmente « pubbli-
cistica» del diritto di famiglia (fondamentale, da noi, Crcu, Il diritto di fa-
miglia, cit., passim, specie p. 77 ss.: per una parziale difesa della concezione 
del C. v. ora L. FERRI, Il diritto di famiglia e la costituzione della Repubblica 
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que sia, essa risulta in contrasto con i dati generali del sistema (82). 
italiana, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1962, p. 112), è ormai osservazione 
frequente che essa (pur definita « escogitazione di scuola») è praticamente 
« servita a nascondere le pretese ed aspirazioni dello Stato in materia di 
difesa della razza e di educazione della gioventù » ('R.EsCIGNO, Le società 
intermedie, in Iustitia, 1957, p. 352). 
Per altro verso, l'affermazione che i codici moderni hanno in realtà 
concepito la disciplina della famiglia come disciplina di una « somma», 
un « sistema » di singoli rapporti interindividuali fra i suoi membri, e 
quindi considerato e tutelato « esigenze proprie dell'individuo e non di 
un distinto organismo, quale espressione di un superiore interesse collet-
tivo », risulta ancor oggi piuttosto diffusa: v. da noi, BIANCA, voce Fami-
glia ( diritti di), in Noviss. dig. it., VII, Torino, 1961, p. 71-72 (che sembra 
approvato da GIORGIANNI, Il diritto privato e i suoi attuali confini, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1961, p. 413); in Francia THÈRY, Trois conceptions 
de la famille dans notre droit, in Dalloz, 1953, 'Chr., p. 47-52; in diritto tedesco 
BOEHMER, Einfiihrung, cit., p . 85 (cfr. però le riserve di p. 90-91, circa l'ade-
guatezza di detta visione alla realtà sociale, per quanto concerne la Klein-
familie); DtiLLE, Familienrecht, I, Karlsruhe, 1964, p. 10, 39-40 (pur con qual-
che critica di politica legislativa); BEITZKB, Familienrecht, 12a ed., Miin-
chen-Berlin, 1964, p. 2. Cfr. inoltre, già su un piano filosofico, DABIN, Sur 
le concept de famille, in Miscellanea Vermeersch, Roma, 1935, n. 229 ss. 
Riguardo alla teoria della personalità giuridica della famiglia, pa-
trocinata da SAVATIER, Les méta:morphoses économiques et sociales du 
droit civil d'aujourd'hui, (le serie), 2a ed., Paris, 1952, p. 108-132, v., per 
tutti, la contestazione di DABIN, Le problème de la personalité morale de 
la famille, in Revue du Bulletin de l'Académie royal de Belgique, classe 
de Lettres, 5a. serie, XXXV, 1949, p. 329 ss.; e v., da ultimo, nella prospet-
tiva di un nuovo concetto di « personalità giuridica» (agganciato al det-
tato dell'art. 29 Cost., primo comma), MAJELLO, Profili costituzionali della 
filiazione legittima e naturale, Napoli, 1965, p. 14 ss., che tuttavia nega 
la possibilità di ravvisare come tutelato nella normativa sulla famiglia 
un interesse superiore e collettivo del gruppo, trascendente quello dei 
singoli membri {op. cit., p. 16, nota 28, e 18 ss.). 
Per quanto attiene alla storia dalle idee circa la posizione sistematica 
del diritto di famiglia, una rapida ma brillante sintesi è ora in PUGLIATII, 
voce Diritto pubblico e privato, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, p. 706-713. 
{ 32 ) Analogamente, per diritto francese, THÈRY, op. cit., p. 48 (e v. 
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Né, in verità, pare valgano a individuare come sostrato della 
normativa concernente la legittima un « interesse collettivo alla 
anche p. 48, nota I, ove si ricorda l'atteggiamento dei codificatori in materia 
di sostituzioni: dr., sul punto, anche WALINE, L'individualisme, cit., p. 
364 ss.). Può essere d'altra parte interessante segnalare come da una nota 
posizione ideologica conservatrice (Le Play), fra le piu preoccupate peral-
tro del mantenimento dell' « unità familiare », proprio nella regola del par-
tage égal e soprattutto nell'istituto della riserva si siano visti i peggiori 
nemici per l'interesse unitario del gruppo familiare (inteso nel senso 
arcaico di famille-souche), in conseguenza del frazionamento della proprietà 
e dell'indebolimento dell'autorità del capo-famiglia che essi comporte-
rebbero (v. WALINE, L'individualisme, cit., p. 351; e per qualche riserva 
di principio, ancora nel 1904, LEREBOURS-PIGIONNIÈRE, La famille et le Code 
civil, in Le Code civil (1804-1904), Livre du centenaire, I, cit., p. 290-291). 
V., del resto, per l'afferµiazione che il code civil ha superato (in materia 
successoria) la nozione della famiglia come « entità organizzata», avente 
un interesse « collettivo », già CouN, Le droit de succession dans le Code 
Civil, nel volume collettaneo ult. cit., p. 311; e cfr., per il B. G. B., BOEHMER, 
Einfiihrung, cit., p. 122, 136. 
Quanto alla concezione che vuol vedere nella « legittima » uno stru-
mento di tutela dell'interesse « collettivo » della famiglia intesa come 
«organismo», al rilievo, che sarà subito fatto, circa la congruenza tra 
la cerchia dei legittimari considerati dal nostro codice e il nucleo familiare 
minimo cui oggi corrisponde il vero concetto di famiglia, va aggiunto 
che siffatta spiegazione dell'istituto · esaminato ha poi da fare i conti 
con il fenomeno sociale (v. già HEGEL, Lineamenti di filosofi-a del di-
ritto, cit., § 172 e 177, p. 156 e 159; ed ora Di::iLLE, Familienrecht, I, oit., p. 40; 
GERNHlIBER, Lehrbuch des Fctmilienrechts, Miinchen-Berlin, 1964, p. 2; 
incidentalmente ESPOSITO, Famiglia e figli nella Costituzione italiana, in 
Studi in on. di A. Cicu, II, Milano, 1951, p. 559; per un maggiore appro-
fondimento sociologico, da noi, i brevi ragguagli di PALAZZO, Su alcune 
trasformazioni della struttura familiare in un'area sociale di transizione, 
negli Studi in mem. di G. B. Funaioli, Milano, 1961, p. 843, con riferimenti 
a sociologhi anglosassoni; adde Ki::iNIG, voce Famiglia, in Sociologia a cura 
di R. Konig, trad. it., Milano, 1964, p. 142, che menziona, al riguardo, 
la distinzione tra family of orientation e family of procreation; e cfr. 
T. PARSONS, La struttura sociale della famiglia, in A.NSHEN, La famiglia, 
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conservazione economico~sociale della famiglia » - ed a isolare 
in ciò le forti ragioni di differenziazione esistenti, dal punto di 
vista del fondamento, tra successione « cogente » e successione 
la sua funzione e il suo destino, trad. it., Milano, 1955, p. 212 ss.; HoR-
KHEIMER, L'autoritarismo e la famiglia d'oggi, nello stesso val., p. 350-
351) per cui con il matrimonio dei figli si crea una nuova famiglia auto-
noma, sicché la famiglia originaria trova in siffatto accadimento (come, 
ad es., nella morte dei genitori) il suo naturale scioglimento. Al lume di 
una visuale della « riserva » come rivolta a tutelare l'interesse collettivo del 
nucleo familiare in senso proprio, si spiegherebbe allora (almeno per il 
caso di avvenuta separazione dalla famiglia paterna) che il legislatore non 
consideri legittimari i fratelli e le sorelle, ma non si spiegherebbe invece 
che, pur scioltasi la comunione di vita che sta alla base del concetto ri-
stretto di famiglia, la legge continui a considerare la relazione ascendenti-
discendenti ai fini della riserva ereditaria (né si spiegherebbe, ovviamente, 
la riserva dei figli naturali, per definizione estranei al nucleo sociale che 
l'ordinamento tutela, cioè la famiglia legittima): e ciò non fa se non 
confermare, che il vero punto di riferimento prescelto dal legislatore nel 
regolare la «riserva» non è un astratto e superindividuale interesse di 
gruppo, ma una relazione familiare interindividuale giudicata degna di 
particolare tutela sotto il profilo economico-successorio. 
Né, infine, nel valutare e costruire gli aspetti patrimoniali per cui è 
normativamente rilevante il riferimento ad uno status familiare, si può 
prescindere dal fenomeno (ormai chiaramente individuato da sociologi e 
giuristi) che - in corrispondenza alla sua « perdita di funzione» (cioè 
della funzione tradizionale, sul piano economico e politico: v. anche 
REscIGNO, Le società intermedie, cit., p. 354, con qualche accorato accenno 
circa le conseguenze determinatesi anche sul piano spirituale) - ha por-
tato, almeno nelle società urbano-industriali, ad una V erinnerlichung della 
moderna famiglia: ad una « erhohete Intimitat », una « Intensivierung 
der Intimsphare der Farnilie » (Konig), sino ad una « Ausgliederung der 
Familie in das Private» (Schelsky): v. DoLLE, op. cit., p. 19, e nota 10; GERN-
HUBER, op. cit., p. 2; anche MtiLI.ER"FREIENFELS, Ehe und Recht, Tiibingen, 
1962, p. 39 ss.; e, per il lettore italiano, KoNIG, op. cit., p. 146; R. LINTON, La 
storia naturale della famiglia, in ANSHEN, La famiglia, cit., p . 48 ss. (v. 
anche, in rapporto all'oggetto della tutela costituzionale, quanto scrive 
MAJELLO, op. cit., p. 13 ss.). 
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intestata - recenti acute osservazioni al riguardo avanzate (33 ). 
Non quella, in primo luogo, facente capo all'idea secondo cui la 
quota di riserva avrebbe carattere collettivo, in quanto « destinata 
complessivamente ai membri del nucleo familiare nella cui cerchia 
la legge vuole sia conservata almeno una parte dei beni del de-
funto » (3 4): giacché il metodo dell'indicazione complessiva della 
quota, talora adottato nel codice per precisare quantitativamente 
i diritti delle « persone, a favore delle quali la legge riserva una 
quota di eredità» (art. 536 c. civ.), sembra in realtà mancare 
di particolare valore dommatico ed anzi esaurire il suo signifi-
cato in una pura semplificazione di calcolo all'interno del sistema 
della « quota mobile» seguito da nuovo legislatore; mentre sul 
piano concreto merita di essere respinta come normativamente 
senza appoggio, praticamente poco logica e in definitiva iniqua 
la tesi che vorrebbe introdurre il principio dell'accrescimento 
anche in sede di computo della riserva (35 ). 
( 33 ) MENGONI, Successione legittima, cit., p. 14, che utilizza anche questi 
argomenti per dimostrare il diverso fondamento giuridico-politico delle 
due forme di successione. 
(34 ) MENGONI, op. Zoe. cit. 
(35 ) BARBERO, Sistema6 , II, cit., p . 1038, nota 2 (che vi svolge una pole-
mica, assai sforzata nelle motivazioni, con Cicu); CARIOTA FERRARA, Succes-
sioni, I, 2, cit., p. 99 e 29, nota 24; PIRAS, Successione, cit., p. 205, 232: 
si argomenta, di volta in volta, dalla presupposta unitarietà della cate-
goria della successione « legale », che autorizzerebbe l'applicazione del-
l'art. 522 c. civ., dettato in materia di successione legittima, pure alla 
successione necessaria; dalla presenza anche nella successione dei legit-
timari di casi di vocazione congiuntiva e dal preteso « valore generale » 
dell'istituto dell'accrescimento; dall'assunto che « la legittima non si de-
termina dai successori, ma piuttosto dai chiamati ». Ad un argomento di 
quest'ultimo tipo (sulla base di un assai labile appiglio letterale) fa ri-
chiamo anche la Cassazione francese, peraltro vigorosamente contrastata 
dalla maggioranza della dottrina (la polemica - per noi sopita dal c. civ. 
del 1865, che non accogliendo il sistema della « quota mobile » aveva elimi-
nato in radice il problema - è stata molto vivace in Francia sin dal tempo 
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L'altro rilievo concerne la costante attribuzione al coniuge, 
nella successione «necessaria», del solo usufrutto su una quota 
dei primi commentatori: v. PERRONE CAPANO, Sulla quota spettante al legitti-
mario che solo accetta l'eredità in caso di rinuncia degli altri legittimari, 
in Riv. dir. priv., 1944, II, p. 5-6); un'energica critica è ancora, ad esempio, 
in JossERAND, Cours de dr. civ. français, III, cit., p. 864 (che rileva i « risul-
tati pratici veramente paradossali» della soluzione giurisprudenziale); e 
in COLIN-CAPITANT, Cours élém. de dr. civ. français 10 , III, cit., p. 786 (i 
quali individuano l'origine della teoria combattuta nell'idea, conforme alla 
tradizione dell'ancien droit francese, che la riserva colpisca i beni di una 
sorta di indisponibilità per il loro proprietario; e soggiungono che, in-
vece, « l'evoluzione delle idee moderne sulla riserva deve condurre al-
l'abbandono di una soluzione, la quale offre in pratica gravi inconvenien-
ti»); cfr. inoltre MALLEr, La renonciation à succession, Paris, 1931, p. 301 ss. 
(l'imbarazzo in cui viene a trovarsi la tesi della giurisprudenza, specie in 
certi casi, è ammesso anche da PLANIOL-R.rPERT, Traité prat. de dr. civ. 
français 2 , V, cit., p. 52-53, che per il resto assumono una posizione piutto-
sto agnostica). Nel senso della giurisprudenza v., all'opposto, H., L. e J. 
MAzEAUD, Leçons, IV, cit., p. 693, 702-704, e R.rPERT-BOULANGER, Traité 
élém. de dr. civ.4, III, cit., p. 592-593, 602-604 (che modificano l'originaria 
impostazione di Planiol: cfr. p. 602, nota 2): entrambe le prese di posi-
zione si basano sull'asserito « carattere collettivo della riserva» (con-
forme logicamente, data la sua concezione della famiglia, SAVATIER, Les 
métamorphoses économiques et sociales2 , cit., p. 112-113). Ma contro que-
st'ultima visuale della riserva sono ora, assai decisamente, i Travaux de 
la 'Commission de réforme du code civil, cit., p. 350, 369, e l'Avant-projet 
de code civil, II, cit., p. 67 dell'Exposé des motifs (v. d'altronde espressa-
mente, sul punto specifico, l'art. 884, comma 3, dell'avanprogetto ). 
Per il nostro diritto, ad ogni modo, in cui nessuna traccia è rimasta 
degli accennati caratteri della réserve coutumière francese, non sembra 
dubbio che la soluzione dell'accrescimento vada respinta. Non tengono 
le contrarie argomentazioni. a) La tesi dell'unicità della successione « le-
gale » in senso ampio diviene fonte di apriorismo ove venga spinta dal-
l'innocuo terreno classificatorio a quello delle soluzioni pratiche, in ma-
niera da postulare in principio una correlativa unitarietà di regolamento 
giuridico (un siffatto indirizzo trascurerebbe non solo la diversità di 
fondamento ma soprattutto la differenza di disciplina normativa, che 
si sono appena segnalate nelle due forme di successione ex lege: cfr. 
-95 -
del patrimonio ereditario (nella successione legittima, tranne il 
caso dell'articolo 581 c. civ., al coniuge è invece sempre attribuita 
ancora, sul punto, MENGONI, Successione legittima, cit., p. 8, e Quota di 
riserva e porzione legittima, cit., p. 11 ). b) L'assunto che l'istituto del-
l'accrescimento abbia un valore generale nel nostro diritto successorio 
integrerebbe alla stessa stregua una petizione di principio, pur se si do-
vesse riconoscere che l'art. 522 c. civ. regola una vera ipotesi di « diritto 
di accrescimento» (parallela a quella dell'art. 674 ss.) in materia di suc-
cessione legittima (cosi CARIOTA FERRARA, op. cit., p. 98 ss .; PIRAs, op. cit., 
p. 204 ss.; RoBBE, voce Accrescimento, cit., p. 168-170; contra SCOGNAMIGLIO, 
Il diritto di accrescimento nelle successioni per causa di morte, Milano, 
1953, p. 281 ss.; GAZZARA, Contributo ad una teoria generale dell'accresci-
mento, Milano, 1956, p. 20G-202, e voce Accrescimento, in Enc. dir., I, 
Milano, 1959, p. 329; C1cu, Successioni per causa di morte, parte generale2 , 
cit., p. 60-61; e v., per un'impostazione assai corretta del problema, MEN-
GONI, Successione legittima, oit., p. 71-73). c) Ancor meno conta l'argomento 
lessicale tolto dall'espressione codicistica « se il testatore lascia» (cfr. 
art. 537 ss.), giacché, come risulta anche da altre disposizioni, la formula « è 
sicuramente usata nel senso piu specifico del venire effettivamente alla suc-
cessione» (SANTORO PASSARfilLI, Dei legittimari, cit., p. 276-277}. In effetti, 
oltre all 'argomento della retroattività della rinunzia (art. 521), appare deci-
siva l'assurdità pratica d'un risultato per cui, sopravvivendo ad esempio al 
testatore due (o piu) figli, ma solo uno tra essi adendo in concreto l'eredità, 
quest'ultimo si troverebbe ad avere una legittima di 2/ 3, cioè piu di quanto 
gli sarebbe riservato se fosse solo. L'organizzazione della legittima ac-
e-alta dal codice (dalla quale, tra l'altro, si evince chiaramente il principio 
dell'individualità dell'azione di riduzione, che ciascun legittimario può 
esercitare solo nei limiti della quota di riserva a lui spettante) esclude con 
sicurezza una simile soluzione. Contro di essa è difatti la migliore dottrina: 
v., oltre a Santoro Passarelli, CICU, Le successioni, cit., p. 252; MESSINEO, Ma-
nuale9, VI cit., p. 303-304 ; e già PERRONE CAPANO, op. cit., in particolare p. 11 ss. 
Sorprende, invece, l 'opposta decisione che sembra essere accolta da Cass ., 
24 gennaio 1957, n. 221, di cui si conosce peraltro la sola massima (vedila in 
Rep. Foro it., 1957, voce Successione legittima o testamentaria, n. 74); 
non rilevano di contro le altre due sentenze della S. C. comunemente richia-
mate a favore dell'accrescimento (Cass., 27 gennaio 1943, n. 188, in Riv. 
dir. priv., 1944, II, p. 1 ss., e Cass., 11 maggio 1962, n. 949, in Foro it., 1963, 
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una quota di patrimonio in piena proprietà). Qui sembra realmen-
te affiorare una, per quanto malintesa e a ben vedere piuttosto 
marginale, preoccupazione del legislatore per l'« interesse col-
lettivo della famiglia », sub specie di interesse alla difesa del 
patrimonio familiare (36): l'antiquata posizione riservata al co-
niuge superstite nella successione « necessaria » appare in effetti 
il prodotto del contemperamento tra l'esigenza di assicurare allo 
stesso i mezzi patrimoniali di sussistenza, e il vieto « principio 
di conservazione dei beni nella famiglia » ( 31 ). Peraltro alla radice 
di simile impostazione sta l'appariscente controsenso di con-
siderare il coniuge come estraneo alla famiglia medesima (38): 
I, c. 194) poiché attengono in realtà a fattispecie che erano regolate dal 
c. civ. del 1865, ove per le esposte ragioni il problema si poneva in ter-
mini affatto diversi. 
( 36 ) Vedi MENGONI, Successione legittima, p. 14. 
( 37 ) Da ultimo BACH, Contribution a l'étude de la condition juridique 
du conjoint survivant, in Rev. trim. de droit civil., 1965, p. 547 ss., 564 ss., 
le cui considerazioni si riferiscono tuttavia alla posizione del coniuge 
nella successione intestata (come noto, in Francia il coniuge non è an-
cora « riservatario »; v., per una critica de jure condendo al sistema, 
LE BALLE, Réflexions sur la réforme de la quotité disponible entre époux, 
in Etudes jurid. offertes à L. Julliot de la Morandière, Paris, 1964, p . 257 ss.; 
VIALLETON, Famille, patrimoine et vocation héréditaire en France, depuis 
le code civil, in Mélanges offertes à J. Maury, II, Paris, s. d., ma 1960, 
p. 594 ; e v. i Travaux de la Commission de réforme du code civil, cit., 
p . 352-353, 77, nonché l'Exposé des motif s, in Avant-projet de code civil, 
II, cit., p. 21, 31, 68: gli art. 884 ss. dell'avant-projet attribuiscono ora al 
coniuge una quota di riserva in piena proprietà). Cfr. inoltre, da noi, le 
penetranti osservazioni (anche di politica legislativa) svolte in MBNGONI, 
op. cit., p. 161-165 (nella stessa direzione, da ultimo, SCHI.ESINGER, L'ordine 
interno della famiglia, in Iustitia, 1965, p. 39-40). 
( 38 ) Siffatto controsenso è ormai comunemente avvertito dagli scrit-
tori francesi (v. BACH, Contribution, cit., p. 246 ss.; LE BALLE, Réflexions, 
cit., p. 254), i quali appaiono in questi anni impegnati in un vasto ripen-
samento della posizione sistematica che, nel quadro della successione le-
gittima, i diritti del coniuge superstite sono venuti assumendo a seguito 
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il quale controsenso urta in maniera macroscopica con il vero 
concetto di famiglia accolto dal nostro diritto sulla scia del 
delle numerose riforme succedutesi in materia (cfr., per lo stesso ordine 
d'interessi, anche VIALLET0N, op. cit., p. 588 ss.). Lo scritto di Bach, che 
è il piu ampio tra quelli comparsi sull'argomento, oltre a una completa 
ricostruzione delle accennate vicende legislative, contiene alcuni interes-
santi spunti (p. 571 ss.) intorno alle prospettive di una nuova concezione 
dei diritti successori del coniuge, almeno con riguardo a certe categorie 
di beni, che sociologicamente si presentano come veri biens du ménage, 
e la cui attribuzione preferenziale al coniuge superstite risponde all'op-
portunità sociale di mantenere il « quadro di vita » dell'individuo, nonché 
al rispetto verso il criterio di normalità, per cui si può presumere la 
loro provenienza dal lavoro e dal risparmio comune. Una concezione di que-
sto tipo già traspare da alcune recenti statuizioni del legislatore francese, 
ad esempio quelle in tema di attribuizone preferenziale - e di maintien 
de l'indivision - per quanto concerne l'exploitation dell'impresa, la casa 
d'abitazione, il locale ove si esercita l'attività professionale, ecc. : cfr. Wmu.-
MAuss, L'attribution préférentielle, par voie judiciarie, d'une entreprise com-
merciale, industrielle ou artisanale à caractère familial, iri Dalloz, 1962, chr., 
p. 65 ss., e, per una discussione sull'argomento durante i lavori preparatori 
per il nuovo codice civile francese, Travaux de la 'Commission de réforme 
du code civil., cit., p. 209 ss., 264 ss. Notevolmente piu ridotta appare la con-
siderazione delle segnalate esigenze sociali nella normativa del § 758 
A.B.G.B., del § 1932 B.G.B., e in quella piu recente dell'art. 1820, comma 2, 
c. civ. greco, per cui v. la noticina di STEFAN0POUL0S, La successione ab inte-
stato nel diritto ellenico e comparato, in Riv. dir. civ., 1964, II, p . 391; 
allo stesso proposito, per la common law inglese, v. SARFATII, Le succes-
sioni, I diritti successori del coniuge superstite (studio di diritto compa-
rato), in Arch. giur., 151, 1956, p. 91 s. Un altro e diverso problema è posto 
dall'esigenza di tener conto, al momento dello scioglimento del matri-
monio, del contributo normalmente dato con la propria collaborazione 
da un coniuge agli incrementi patrimoniali dell'altro: v., per i sistemi adot-
tati in Svizzera e in Germania - qui con importanti riflessi sul diritto 
successorio - e per vantaggi ed inconvenienti degli stessi, MBNGONI, Rap-
porti patrimoniali tra coniugi nella legislazione germanica, in Scritti in 
ricordo di F. Salvi, Bologna, 1960, p. 263 ss., a p. 271 ss., e GHRZZI, Recen-
sione all'lla ed. dell'Erbrecht di Kipp-Coing, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1960, p. 667-670; su qualche problema sollevato dal nuovo regime legale 
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comune sentimento sociale, e finisce con annullare la portata 
sistematica del dato legislativo in questione (39). 
francese, v. poi BRAZIER, A propos de la réforme des régimes matrimoniaux: 
la communauté « fantòme », in Sem. jurid., 1966, I, 1984. 
( 39 ) Portata che appare d'altronde già attenuata dalla possibilità, in 
molti casi mantenuta al testatore, di disporre liberamente, e quindi anche 
fuori dell'ambito familiare, della nuda proprietà sui beni spettanti in 
usufrutto al coniuge: cfr. art. 542, comma 1; art. 543, comma 2 e 3, e art. 
546 (qui, oltrettutto, i legittimari concorrenti - figli naturali - non fanno 
parte della famiglia legittima); art. 544 c. civ. 
Quanto alla facoltà di commutazione concessa contro il coniuge usu-
fruttuario (art. 547 c. civ.), essa non è certo diretta a tutelare un interesse 
della « famiglia » come tale. Comunemente si ravvisa il fondamento dello 
istituto nell'opportunità di far cessare la coesistenza, socialmente ed eco-
nomicamente pregiudizievole, dei diritti di proprietà e di usufrutto sui 
beni ereditari (BACH, Contribution, cit., p. 568; Crcu, Le successioni, cit., 
p. 203; MENGONI, op. cit., p. 211}; o nell'esigenza di agevolare l'eliminazione 
di« quella complessa situazione di contitolarità di rapporto reale che è co-
stituita dalla presenza di un usufrutto su una pars pro indiviso » (Al.LARA, La 
successione familiare suppletiva, cit., p. 190}. Ma, mentre contro questo or-
dine di spiegazione si è giustamente obiettato (PERLINGIERT, L'intrasmissibi-
lità della facoltà di commutazione di cui all'a. 547 c. c., in Dir. giur., 1965, p. 
825), che allora dovrebbe ammettersi la facoltà di commutazione anche nei 
confronti del coniuge usufruttuario ex testamento (ciò che esattamente dot-
trina e giurisprudenza concordi escludono); vi è stato chi, probabilmente 
a ragione, ha ritenuto di dover vedere nell'istituto null'altro che il segno 
di « un residuo e non del tutto consapevole sfavore successorio » verso il 
coniuge (SANTORO PASSARELLI, Dei legittimari, cit., p. 292). In ogni caso, che 
alla base della facoltà di commutazione stia la protezione di un interesse 
della « famiglia» (per quanto in senso arcaico, cioè fondata sul « vincolo 
di sangue») potrebbe reputarsi già escluso dal fatto che l'art. 547 sembra 
attribuire la facoltà medesima a tutti gli eredi indistintamente, e quindi 
(oltre che ai figli naturali) anche ad eventuali eredi testamentari estranei 
alla famiglia: cosi espressamente la Relaz. prog. def., n. 82, e conforme 
Crcu, op. cit., p. 257, pur rilevando l'incongruenza della disposizione. Per 
qualche dubbio, a quest'ultimo proposito, v. però adesso PERLINGIERI, 
op. cit., p. 826-827. 
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Ma ciò che soprattutto occorre sottolineare è come, pur se 
anche in materia debba prescindersi dall'equivoco concetto di 
« interesse collettivo della famiglia», sia ad ogni modo indubita-
bile che alla base della c. d. successione necessaria si trova l'esi-
genza, avvertita dal legislatore, di assumere direttamente (ponen-
do un limite d'ordine pubblico al potere dispositivo del testatore) 
la protezione dell'interesse successorio dei membri di un gruppo 
familiare che, ristrettamente inteso, presenta effettiva ed emi-
nente rilevanza sociale (40). E proprio questa osservazione acqui-
sta valore decisivo ai fini di un confronto con la ratio della 
successione legittima. 
16. - Un simile fondamento è infatti con ogni evidenza 
estraneo alla successione intestata. Lo segnala già chiaramente 
la stessa elencazione normativa delle categorie di successibili ex 
lege (art. 565 ss., c. civ.). Appaiono in particolare rivelatori: l'e-
stendersi dell'ardo successorio legittimo sino ai parenti del lon-
tano sesto grado, per buona parte dei quali (non senza efficacia 
si è parlato al proposito di lachenden Erben, « eredi che ridono ») 
la successione risulta « un puro dono di fortuna » (41 ); e in qual-
(40) In ordine alla possibilità d'identificare tale gruppo con quello 
della famiglia in senso moderno, va notato - in aggiunta a quanto già 
detto retro, nota 32, sulla rilevanza sociale dello « smembramento » della 
famiglia (in senso stretto} per formazione di nuovi e autonomi nuclei fami-
liari, ecc. - anche il fatto che nel nostro codice, per apprezzabili motivi 
di giustizia e solidarietà sociale, la posizione di legittimario è attribuita 
altresi al figlio naturale, che ovviamente non fa parte della famiglia legit-
tima (si veda, sul significato ideologico di tale diffuso orientamento legi-
slativo, oltre a WALINE, L'individualisme, cit., p . 368 ss., VIALLETON, Famille, 
patrimoine et vocation héréditaire, cit., p. 585). 
(41) Cosi già BoNFANTE, Riforma del diritto ereditario, ora in Scritti 
giuridici vari, I, Torino, 1916, p. 566, argomentando dal non meno esatto 
rilievo, che all'indicato livello « il vincolo di comunanza familiare e di so-
lidarietà parentale è un mito» (p. 563), sicché « al di là della vera famiglia 
la successione è un puro lucro» (p. 565). Assai decisamente (anche per la 
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che misura anche, almeno per chi creda alla natura successoria 
del correlativo acquisto, l'inserimento in detto ardo dello Stato (42 ). 
ragione che il B. G. B. conosce ancora un illimitato diritto successorio dei 
parenti, sino al piu lontano grado), BoBHMER, Einleitung, cit., p. 27, e 
Einfuhrung, cit., p. 136: ove si parla di « Lotteriegewinn », e di « sinnloses 
Spiel des Gliickloses » (riprendendo una espressione di Trendelenburg); 
conforme BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht5 , cit., p. 48 (che parla di « Gliickszu-
fall »); la definizione di « guadagno accidentale» (a proposito dell'acqui-
sto ereditario del parente non stretto) si trova già in HEGEL, Lineamenti di 
filosofia del diritto, cit., p. 552 (nota al § 179). V., d'altronde, per una di-
scussione su questi problemi sin dai tempi della codificazione tedesca, 
BARON, Das Erbrecht in dem Entwurf eines B. G. B. fur das deutsche Reich, 
in Arch. f. civ. Praxis, 15, 1883, p. 179 ss. Un cenno critico, sotto particolare 
profilo, è anche in LANGE, Die Verwirklichung des wahren letzten Willens 
des Erblassers, cit., p. 9, nota 5. 
( 42 ) L'argomento logicamente non vale contro chi, come il SAN-
TORO PASSARELLI, Appunti, cit., p. 598 ss., e ugualmente Teoria della suc-
cessione legittima dello Stato, in Studi in on. di A. Ascoli, Messina, 1931, 
p. 499 ss., specie p. 519 ss. (seguito ad es. dal NICOLÒ, Vocazione ereditaria, 
cit., p. 14, nota 4, dal GRASSETTI, Delle successioni legittime, cit., p. 361, e dal-
l'OPP0, Note sulla istituzione di non concepiti, I, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 1948, p. 68) concepisce la c. d. successione statuale come non avente 
carattere ereditario, bensi « pubblicistico », in quanto basata istituzional-
mente sull'esercizio di una funzione sovrana dello Stato. Quest'ultima tesi 
però (respinta ora espressamente nei lavori preparatori, ove è per contro 
seguita la teoria c. d. « successoria»: cfr. Relazione al Re, n. 272, ed anche 
n. 284) non trova piu favore nella recente dottrina, che oggi tende a rico-
noscere la natura «successoria» dell'acquisto dello Stato: cfr. ALLARA, 
Successione familiare suppletiva, cit., p. 90 ss.; BARASSI, Le successioni3 , 
cit., p . 243 ss.; BARBERO, Sistema6 , II, cit., p. 110; MBNGONI, Successione legit-
tima, cit., p. 9; anche CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 166, 172. 
Potrebbe allora sembrare che certe radicali contrapposizioni di fon-
damento tra successione « familiare » e successione « statuale » (mentre alla 
base della prima starebbe la tutela dell'interesse superiore della fa-
miglia, la seconda avrebbe come unico scopo di garantire la permanenza 
e stabilità dei rapporti giuridici) non tengano a sufficienza conto della 
distinzione tra le due diverse esigenze che costituiscono il fondamento della 
successione per causa di morte (la piu analitica individuazione, qui ac-
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Però specialmente la considerazione del primo elemento si-
stematico consente di mettere a nudo l'equivoco di fondo, cui 
soggiace la tesi ravvisante nella vocazione intestata una supe-
riore funzione di « tutela della famiglia ». 
Il fatto è che la tesi muove da un'inesatta visuale dell'isti-
tuto della famiglia, di cui fraintende e deforma la moderna sostan-
ziale nozione. Si osserva a ragjone che il concetto giuridico di « fa-
miglia » non può non andare di pari passo col concetto proprio 
della coscienza comune (43); che cioè esso è storicamente relativo, 
la sua estensione dipendendo dai valori economici, etici e politi :i 
riconosciuti in un determinato ambiente sociale (44 ). Orbene, se 
. la nota asserzione secondo cui la storia della famiglia è « la storia 
della sua disgregazione» (45) ha un senso, questo riposa proprio 
e in primo luogo sul riscontro di quell'accelerato processo di 
« riduzione », di « concentrazione» del nucleo familiare (46 ), che 
colta, si deve all'ALLAR4., La successione familiare suppletiva, cit., p. 91): 
l'« esigenza negativa che un patrimonio non resti privo di titolare» (c. d. 
interesse pubblico generico, che sta alla base di tutto l'istituto della suc-
cessione mortis causa) e l'« esigenza positiva che il patrimonio del defunto 
passi ad un determinato soggetto» (c. d. interesse specifico del chiamato). 
Poiché, intuitivamente, sia nella successione familiare che in quella sta-
tuale sono presenti entrambi gli indicati interessi: ed ugualmente inappro-
priato è perciò vedere solo la tutela dell'interesse «specifico» (dei familiari) 
nella successione intestata familiare (dimenticando il fine pubblico princi-
pale), come vedere solo la tutela dell'interesse pubblico « generico » nella 
statuale, trascurando il secondo aspetto. 
(43) BARBERO, Sistema6 , I, cit., p. 563. 
(4•) BoEHMER, Einleitung, cit., p. 24 (e v. p. 27 s.). E naturalmente, con 
un'accentuazione, CERRONI, Considerazioni sul rapporto famiglia-società, in 
Famiglia e società nell'analisi marxista, Quaderni di Critica marxista, n. 1, 
1964, p. 10 ss. Ma anche DABIN, S'ur le concept de famille, cit., p. 231-232. 
(45) M. WoLFF, Das Familienrecht, 3a rielab., in ENNF.CCERUS, KIPP e WoLFF, 
Lehrbuch des biirg. Rechts, 9/lP ed., 11, 2, Marburg, 1920, p. 2. 
(46) BoEHMER, Einfiihrung, cit., p. 84; VIALLETON, Famille, patrimoine et 
vocation héréditaire, cit., p. 581; e cfr. LE BRErON, La fin de la fente succes-
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è venuto travolgendo, in coincidenza con le profonde trasforma-
zioni sociali che hanno caratterizzato il XIX e il XX secolo, l'arcaica 
famiglia patriarcale, i cui confini e il cui significato si confonde-
vano con quelli del « casato », della Sippe, della famille-souche. 
L'esperienza mostra in effetti, che nella società del nostro tem-
po (se si parla in termini di istituto d'importanza sociale) vera 
« famiglia » è ormai soltanto la comunità domestica (la cosid-
detta « famiglia coniugale», il ménage, la Klein-familie), cioè il 
gruppo, la cellula sociale unitaria comprendente i genitori e i 
figli (47 ). Si tratta di una rilevazione ormai comune a sociologhi 
sorale, in Mélanges offertes à J. Maury, II, Paris, s . d. (ma 1960), p. 495; 
LEFEBVRE, La famille en France dans le droit et dans les moeurs, Cours prof. 
à la Fac. de droit de Paris, Paris, 1921, p. 269-272. 
( 47 ) BARBERO, op. Zoe. cit.; BEITZKB, Familienrecht1 2 , cit., p . 9; BoEHMER, 
Einfuhrung, cit., p. 84, 91, 126; BoNFANTE, Riforma del diritto ereditario, 
cit., p . 566; BoNNECASE, La philosophie du Code Napoléon appliquée au 
droit de famille, 2a ed., Paris, 1928, p. 11; DABIN, Sur le concept de famille, 
cit., p. 232; DoLLE, Familienrecht, cit., p. 3, 18, 38; FLoUR, Cour d'introduc-
tion à l'étude du droit et droit civil, Paris, 1963-64, p. 620; GER.NHUBER, 
Lehrbuch des Familienrechts, cit., p. 1; JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, in Traité 
de droit civil di Colin e Capitant, I, Paris, 1957, p. 526; H. Lm!MJ\NN, 
Deutsches Familienrecht, 3• ed., Berlin, 1960, p. 19; H., L. e J. MAZBAUD, 
Leçons de droit civil, I, 2a ed., Paris, p. 686, 707 (e v., nel tomo IV, cit., 
p. 539); MITTEIS, Familienrecht (in Enzykl. der Rechts-und Staatswissen-
schaft), 4a. ed., Berlin-Gottingen-Heidelberg, 1949, p. 2; RoUAST, La Fa-
mille, in PLANIOirRlPERT, Traité pratique de dr. civ. français, II, 2a ed., 
Paris, 1952, p. 2; VIALLETON, op. cit., p. 577 ss. (e cfr. Travaux de la Com-
mission de réforme du code civil, cit., p. 15; Avant-projet de code civil, 
II, cit., Exposé des motifs, p . 21). V., del resto, già RE.GEL, Lineamenti di 
filosofia del diritto, cit., p. 156 (§ 172), 159-160 (§ 177 e 178), 163 (§ 180), 
549 (nota al § 172). Adde, ora, DURRY-GoBERT, Réflexions sur la réforme 
de la tutelle et de l'administration légale, in Rev. trim. de droit civ., 1966, 
p. 7, 23. Del tutto superfluo notare che, a prenderlo invece genericamente, 
il termine famiglia presenta un significato giuridico quanto mai « rela-
tivo»: v. JEMOLO, I concetti giuridici, ora in Pagine sparse di diritto e sto-
-103 -
e giuristi d'ogni paese (48 ). Del resto l'evoluzione compiutasi sul 
terreno dell'istituto familiare non rappresenta che il naturale ri-
flesso di un nuovo assetto economico-sociale, quale è quello uscito 
riografia, Milano, 1957, p. 100 s.; da ultimo LINDON, La « famille-accordéon », 
in Sem. jurid., 1965, I, 1965. 
( 48 ) Cfr., nel volume collettaneo di ANSHEN, La famiglia, cit., le indagini 
di R. LINTON (p. 34 ss., specie p. 39 e 46-47) e di T. PARSONS (p. 216-221, che 
- p. 241-242 - tenta anche una sommaria valutazione del fenomeno 
rilevato). Una ricca indicazione dei recenti contributi sociologici sul tema 
della famigilia è in GERNHUBER., op. cit., p. 1, e in DoLLE, op. cit., p. 16-17. 
Di.me ricorda anche (a p. 18, nota 2) la « legge di contrazione» (dal Cla-
nordnung dei tempi primitivi sino all'odierna « piccola famiglia ») già enun-
ciata, a proposito dell'evoluzione della famiglia, da E. Durkheim (su cui 
cfr. altresi, per una pertinente precisazione, KtiNIG, voce Famiglia, in Socio-
logia, cit., p. 140, 145). Pure di M. WEBER può essere interessante leggere, 
in Economia e società, I, trad. it., Milano, 1961, le p. 382 ss. (che si inqua-
drano nell'ampio esame storico iniziato a p. 359). V. inoltre, per cenni 
generali, GURVITCH, Sociologia del diritto, trad. it., Milano, 1957, p. 352. E da 
noi, di recente, PALAZZO, Su alcune trasformazioni della struttura fami-
liare, cit., in particolare p. 843 ss., 850. 
Va se mai segnalato che le moderne ricerche sociologiche tendono a 
ridurre ulteriormente l'ambito del reale nucleo familiare (nuclear family), 
sino a comprendervi, cioè, solo i genitori e i figli minori con essi conviventi 
(ed eventualmente altre persone che convivano nel nucleo medesimo). La 
considerazione di questo piu ridotto punto di riferimento affiora da ultimo 
nella legislazione concernente la riserva ereditaria di qualche Paese so-
cialista, spesso integrata dalla considerazione dell'elemento dell'inabilità 
al lavoro, o dello stato di bisogno. V. del resto, per un (seppure soltanto 
in parte) analogo orientamento, l'art. 2122 c. civ. (regolante l'attribuzione 
delle indennità dovute dal datore di lavoro in caso di morte del lavoratore). 
Per quanto attiene poi all'ultimo elemento richiamato, intravede nella 
comparazione i segni di una tendenza al superamento della contrapposizione 
tra il principio di conservazione dei beni nella famiglia e quello della liber-
tà di testare, precisamente a favore del punto di vista dello stato di bisogno 
delle persone legate al de cuius (e della necessità di assicurare ad esse i 
mezzi di sostentamento), ScHNITZER, Vergleichende Rechtslehre, II, 2• ed., 
Basel, 1961, p. 577 (con particolare riguardo al diritto inglese e russo). 
- 104-
dalla « rivoluzione » tecnologica e industriale e dal rapido feno-
meno di urbanizzazione che hanno contraddistinto la civiltà con-
temporanea (40 ). Né - ed è significativo notarlo - questo intimo 
mutamento del concetto di « famiglia» è rimasto senza traccia 
nelle moderne carte costituzionali (5°): cosi da noi la Costituzio-
ne, secondo l'interpretazione che la dottrina piu sensibile ha dato 
agli art. 29, comma 1 e 30, comma 3, consacra precisamente e 
soltanto la tutela del ristretto nucleo familiare, composto dai 
genitori e dai figli (51 ). 
( 49 ) V. Di:iLLE, op. cit., p. 19; FRIEDMANN, Law in a changing society, 
London, 1959, p. 207; Ki:iNIG, op. cit., p. 145-146; R. LINTON, La storia natu-
rale, cit., p. 47-49; T. PARSONS, La struttura, cit., p. 218 ss.; VIALJ.El'ON, op. cit., 
p. 581 s.; e CORRADO, Il contratto di lavoro, Aspetti dell'evoluzione del si-
stema del diritto privato, Milano, 1962, p. 285; H., L. e J. MAZEAUD, Leçons2, 
I, cit., p. 691, 705. Adde OERRONI, op. cit., p. 14 ss., 25 ss. 
( 5 0 ) Lo si vede, ad esempio, anche in Germania, ove difatti - sulla 
base del significato attribuito al termine « famiglia » impiegato nell'art. -6, 
comma 1, G. G. - si indica nella sola Klein-familie il punto di riferimento 
della tutela costituzionale: E. SCHEFFLER, Ehe und Familie, in BETTERMANN, 
NIPPERDEY e ScHEUNER, Die Grun:drechte, IV, 1, Berlin, 1960, p. 251-252; V0N 
MANGOLDT-K.LEIN, Das Banner Grundgesetz, I, 2a ed., Berlin-Frankfurt a. M., 
1957, p. 267-268; e, tra i civilisti, GERNHUBBR, Lehrbuch des Familienrechts, 
cit., p. 30; B0EHMER, Einleitung, cit., p . 147. 
( 5 1 ) BIANCA, voce Famiglia (diritti di), cit., p. 73, e nota 6; ESPOSITO, 
Famiglia e figli nella Costituzione italiana, cit., p. 559-560, in nota 7; GI0R· 
GIANNI, Problemi attuali di diritto familiare, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1956, p. 752; NICOLÒ, La filiazione illegittima nel quadro dell'art. 30 della 
Costituzione, in Democrazia e diritto, 1960, p. 10; conforme, da ultimo, 
BIANCHI n'EsPINOSA, La tutela giuridica dei figli nati fuori del matrimonio, 
principi di diritto costituzionale, in Riv. dir. matr., 1965, p. 55; e sostanzial-
mente REscIGNO, La tutela dei figli nati fuori del matrimonio, ibidem, 
pag. 39. L'importanza pratica dell 'accennata interpretazione sta in ciò, che 
essa permette di restringere alla sola considerazione del coniuge e dei figli 
legittimi il richiamo alla « famiglia legittima », che nel terzo comma del-
l'art. 30 Cost. funge da limite al principio di tutela dei figli nati fuori del 
matrimonio (contra, e sembra quindi su posizioni ingiustificatamente con-
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I fattori indicati persuadono dunque che fuori dalla sfera 
ora circoscritta parlare di « famiglia » come istituzione d'impor-
tanza sociale non è oggi, sociologicamente e giuridicamente, piu 
corretto (52 ). 
Ma è per altro verso lampante che, se l'interesse dell'orga-
nismo appena individuato può considerarsi, entro i limiti e con 
i chiarimenti già indicati, il punto di rifermento delle norme 
sulla « legittima » (53), certo esso non costituisce invece quello 
servatrici, ma in realtà con specifico riferimento alla sola ipotesi di cui 
agli artt. 467 e 577 c. civ., la sentenza della Corte Costituzionale, 6 luglio 
1960, n. 54, in Giur. Cast., 1960, p. 730 ss., e in Foro it., 1960, I, c. 1068). V. an-
che, in generale, MAIBLLO, Profili costituzionali della filiazione, cit., p. 126, 
129, 131 (e peraltro p. 133, nota 74). 
( 5 2 ) Non sposta minimamente i termini della conclusione il tenta-
tivo di rivalutare l'importanza della « famiglia in senso ampio», da 
taluno compiuto (DE PAOOVA, La famiglia nel diritto svizzero e nel diritto 
italiano, Milano, 1955, p. 13 ss., 88, 128 s., alla cui tesi annette sorpren-
dentemente valore la .AMATO VINCENZI, Aspetti di diritto familiare nei princi-
pali Stati dell'Europa continentale, in Famiglia e società nell'analisi mar-
xista, cit., p. 131-132, che però nel prosieguo non ne dimostra affatto l'asse-
rita utilità) riprendendo - ma qui pare senza scelta felice - la distinzione 
tra interessi collettivi « di gruppo » e interessi collettivi di « serie » (la di-
stinzione è di N. JAEGER, Diritto processuale civile, 2a ed., Torino, 1943, p. 
IO s., e Lezioni di diritto svizzero, 2a ed., Milano, 1951, p. 6 ss .; v. ora, per 
una utilizzazione ad altro proposito, P. G. JAEGER, L'interesse sociale, Milano, 
1964, p. 10-11). 
(53 ) Ed appare sintomatico che all'ambito naturale di detto organi-
smo corrisponda, in linea di massima, anche il nucleo fondamentale dei 
soggetti tra cui intercorre il rapporto alimentare: seppure da noi ( e al con-
trario di quanto avviene, ad es., per i codici francese, tedesco ed austriaco) 
con la particolarità derivante dall'inserimento, nella cerchia delle persone 
tenute all'obbligo alimentare (però in ultimo grado, e con il limite di cui 
all'art. 439 c. civ.) anche dei fratelli. Meno significativa, sotto il profilo con-
siderato, risulta l'aggiunta degli affini (il rapporto donante-donatario fa poi 
specie a sé), la quale è giustificata dall'esigenza, socialmente sentita in rap-
porto alla comunanza spirituale doverosa tra coniugi, di rendere giuri-
dicamente rilevanti le relazioni inter-familiari in costanza di matrimonio: 
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delle norme governanti la vocazione intestata (5 4 ) . Quindi in que-
ste ultime non è dato di cogliere una destinazione alla protezione 
della famiglia (55 ), particolarmente ove essa venga intesa quale 
« istituto d'interesse superiore » (5°): e a meno di cadere nella 
gli affini sono invece esclusi dalla successione perché la rilevanza di diritto 
patrimoniale dell'affinità si reputa cessare con la morte del coniuge da cui 
l'affinità deriva (cfr. anche - almeno in parte - l'art. 434 c. civ., per gli 
alimenti; e, in dottrina, SANTORO PASSARELU, Appunti, cit., p . 595, in polemica 
con POLACCO, Delle successioni2 , I, cit., p. 137). Si noti ad ogni modo che, 
se davvero esistesse un interesse superiore alla tutela patrimoniale dei 
membri di una « comunità familiare» concepita come estendentesi sino 
al sesto grado di parentela, di tale interesse l'ordinamento dovrebbe in 
primo luogo tener conto proprio in sede di disciplina del rapporto ali-
mentare. 
Val infine la pena di ricordare come anche nella elaborazione del fon-
damento del diritto alimentare familiare non abbia mancato d'affacciarsi 
l'idea della « tutela dell'interesse superiore della famiglia» (C1cu, Il diritto 
di famiglia, cit., p. 194, e La natura giuridica dell'obbligo alimentare fra 
congiunti, in Riv. dir. civ., 1910, p . 167 ss.); ma simile concezione sia stata 
disattesa dalla prevalente dottrina, che ravvisa invece l'oggetto della tutela 
legale nell'interesse individuale del titolare del diritto agli alimenti: cosi 
G. TEDESCHI, Gli alimenti, nel Trattato di dir. civ. diretto da F. Vassalli, 
2a ed., Torino, 1958, p. 387-388; e già, ampiamente, Bo, Il diritto degli alimenti, 
Padova, 1932, p. 41 ss., specie 52 ss. Sul tema offre spunti di qualche in-
teresse, per diritto francese, il recente volume di PELISSIER, Les obliga-
tions alimentaires, Unité ou diversité, Paris, 1955, p. 5 ss. 
( 54 ) Cfr. anche, sotto l'aspetto costituzionale, MArar..Lo, op. cit., p. 123 
(e p . 121). 
( 5 5 } Energicamente BoEI-IMER, Einfiihrung, cit., p . 135-136, e Einleitung, 
cit., p. 27, che non accetta la pur sfumata impostazione di R.ADBRUCH (vedila 
nella trad. it. dell'Introduzione alla scienza del diritto, Torino, 1961, p. 188). 
( 56 ) Orientamento che potrebbe rivelarsi oltre tutto ideologicamente 
pericoloso, nella misura in cui generasse inopportune resistenze alla mo-
derna tendenza - accolta dalle piu recenti codificazioni anche occidentali 
(v., ad esempio, il nuovo codice greco, in conformità del resto al codice 
austriaco) - di ridurre maggiormente l'ordine parentale dei successibili 
ex lege, a favore dello Stato (o di enti locali, di organizzazioni assisten-
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sconcertante inversione concettuale, di allacciare siffatto istituto 
ad una piu ampia nozione di famiglia costruita appunto e quasi 
esclusivamente in funzione del riconoscimento legale del diritto 
successorio ab intestaJto (5 1). 
D'altra parte ben poco realistico sembra vedere nel sistema 
legale delle designazioni ab intestato la tute1a di un interesse 
« superiore », laddove per i membri della vera famiglia la stessa 
legge traccia chiaramente, mediante le norme sulla c. d. succes-
sione necessaria, i limiti entro cui intende assumere il loro inte-
resse ereditario al livello d'ordine pubblico; e nelle restanti ipotesi 
spesso ci si trova, in realtà, di fronte ad un interesse di cui 
risultano portatori soggetti che per lontananza di parentela non 
appaiono uniti da veri legami di solidarietà, e talora sono addi-
rittura sconos~iuti al de cuius: cioè dei membri di una « comu-
nità di sangue » ormai socialmente affatto priva di rilevanza (58 ). 
ziali, ecc.). Cfr. per una giustificazione di questa tendenza, un notevole 
approfondimento del problema, ed un ampio quadro comparatistico, 
BoEHMER, Einleitung, cit., p . 30-54. 
(57) È infatti essenzialmente con riguardo a tale riconoscimento che 
viene ancora ascritto valore giuridico al concetto della « grande famiglia » : 
PLANITZ, Grundzii.ge des deutschen Privatrechts, 3• ed., Berlin, 1949, p. 183; 
RADBRU CH, op. Zoe. cit.; e cfr. RouAsT, La famille 2 , cit., p. 1. Ma vedi, H., L. e 
J. MAZEAUD, Leçons2, I, cit., p. 686, che risolvono decisamente l'alternativa, 
affacciata in sede di definizione della famiglia, a sfavore del « criterio suc-
cessorale »; nonché DoLLE, Familienrecht, cit., p. 3. Mentre poco seguita, e 
per nulla pregevole, appare l'impostazione di SAVATIER, Les métamorphoses 
économiques et sociales2, cit., specie p. 118-120, e 126, a proposito del 
lignage. 
(58 ) Penetrante, al riguardo, soprattutto JEMOLO, La famiglia e il diritto, 
in Annali dell'Univ. di Catania, III, 1949, p. 40-41. V., inoltre, BoEHM'ER, Ein-
leitung, cit., p. 27; CANDIAN, Nozioni istituzionali di diritto privato, 4• ed., 
Milano-Varese, 1960, p. 594; LEBFEBIVR'E, La famille en France, cit., p. 270-271 ; 
H., L. e J. MAZEAUD, op. cit., p. 686; VIALLErON, Famille, patrimoine et voca-
tion héréditaire, cit., p. 581, 586-587. D'altronde LE BRET0N, La fin de la 
fente successorale, cit., p. 495, rileva a ragione come, in Francia, i colla-
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Resta per vero l'interrogativo, circa quale ragione operi come 
spinta determinante l 'ordinamento ad intervenire con proprie 
regole in materia di vocazione ereditaria. Ma tale interrogativo 
può venir pianamente superato, una volta chiarita la distinzione 
tra l'« interesse pubblico generico » (necessità di permanenza dei 
rapporti giuridici attivi e passivi) che sta alla base di tutto l'isti-
tuto della successione per causa di morte (ma assume rilevanza 
primaria ed assorbente nella vocazione legittima in senso stretto) 
e l'interesse « specifico » del chiamato (che nel caso della vocazione 
ab intestato pare rilevante solo mediamente e di riflesso) (59 ). 
Simile messa a punto agevola la conclusione che le norme 
contenenti le designazioni successorie legittime non prendono in 
considerazione un interesse della famiglia come organismo sociale, 
ma piuttosto, in linea subordinata e strumentale rispetto all'in-
teresse pubblico alla stabilità dei rapporti giuridici, e per il fine 
di soddisfare detto interesse, meri interessi individuali e privati 
(all'acquisto patrimoniale) facenti capo ai singoli chiamati. 
17. - L'osservazione appena fatta, circa i due tipi di in-
teresse che assumono rilievo nella vocazione legittima, richiama 
tuttavia ad un altro breve chiarimento. Se infatti l'esclusione 
dell'incidenza in materia di un « interesse tamiliare » rettamente 
inteso apre decisamente la strada all'iUazione che nelle des,igna-
zioni ab intestàto non sia in questione la tutela di un interesse 
di carattere superiore, vero è nondimeno che la tentazione di 
accogliere un diverso ordine di idee è in dottrina rafforzata anche 
da un secondo fattore: la visuale postulante come ammissibile 
l'incontro in una stessa specie di norma (chiamata « dispositiva », 
terali siano « dimenticati al punto che il fisco li può trattare come estra-
nei per il calcolo delle imposte sui trasferimenti a causa di morte »: 
il che non è men vero per diritto italiano (cfr. articolo 7 D. L. 8 marzo 
1945,n. 90; art. 2 L. 12 maggio 1949, n . 206; e, segnatamente riguardo 
ai collaterali oltre il terzo grado, la tabella allegata alla legge ult. cit.). 
( 59 ) A.LLARA, Successione familiare suppletiva, cit., p . 91. 
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per distinguerla da quella meramente « suppletiva ») del duplice 
carattere della « derogabilità » e della destinazione alla tutela 
di un interesse pubblico o superiore (60 ) . Sicché appare conve-
niente togliere, al dogma della preminenza della successione le-
gittima, pure quest'ultimo e fittizio punto d'appoggio (61) . 
Si viene cosi a toccare un aspetto delicato del tema concer-
nente la classificazione delle norme giuridiche sotto il profilo del 
rapporto tra norma e autonomia negoziale (62 ). Per quella larga 
(6°) FILOMUSI GUELFI, Enciclopedia giuridica7, I , cit., p. 86; Io., Intro-
duzione, cit., p . XXIII ss.; Io., Diritto ereditario 3, I, cit., p. 4. La distinzione è 
altresi accolta, in teoria generale, da BETTI, Autonomia privata e competenza 
della « lex loci actus » nelle obbligazioni civili e commerciali, in Riv. dir. 
internaz., 1930, p. 19-20; MESSINEO, Manuale 9, I, cit., p. 48; PERGOLESI, Si-
stema delle fonti normative, 3a ed., Bologna, 1949, p. 18 s. ; PUGLIATII, Gli 
istituti del diritto civile, I, cit., p. 40 (non ancora in Istituzioni di diritto 
civile, 2a ed., I, Milano, 1935, p. 46 ss.); RAvÀ, Istituzioni di diritto privato, 
9a ed., Padova, 1938, p. 21; trovasi inoltre esposta, sia pure in termini ge-
nerici, da ESPOSITO, voce Norma giuridica, in Nuovo dig. it., VIII, Torino, 
1939, p. 1052; nonché (con formula dubitativa) in BRANCA, Istituzioni, cit., 
p . 12-13, e TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, 14a ed., Padova, 1964, 
p. 32. 
(61) Sostengono, in stretta connessione con l 'accennata dicotomia, la 
natura « dispositiva » e non « suppletiva » delle norme sulla successione 
legittima: M. ANDREOLI, La vocazione ereditaria, cit., p. 245 ss .; BETTI, op. 
cit., p. 20; CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 26 s.; CICU, Le suc-
cessioni, cit., p. 29; L. COVIELLO jun, Lezioni, cit., p. 220; GANGI, La succes-
sione testamentaria2 , I , cit., p. 2; MENGONI, Successione legittima, cit., p. 13 
( con posizione piu distaccata rispetto a La divisione testamentaria, cit., 
p. 77); MESSINEO, Manuale9, VI, cit., p. 67; SANTORO PASSARELLI, Appunti, 
cit., p. 607, e Vocazione legale, cit., p. 199; già FILOMUSI GUEI.FI, opere Zoe. 
ult. cit. Contra BARBERO, Sistema6, II, cit., p. 1019, e Le norme completive 
(una nuova distinzione), in Riv. dir. civ., 1962, p. 526 ss.; BRANCA, op. cit., 
p. 710; FoRCHIELLI, La collazione, cit., p . 28, nota 1; mentre mostra di non 
accettare la distinzione, pur seguendo la teoria della prevalenza della suc-
cessione legittima, GRASSETTI, Delle successioni legittime, cit., p. 333, nota 2. 
(62) Sul tema è ancora stimato classico il lavoro di EHRLICH, Das zwin-
gende und nichtzwmgende Recht im B. G. B., J ena, 1899, che peraltro, nella 
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corrente della nostra letteratura, che proprio prendendo le mosse 
dall'esame della successione legittima ha proposto l'introduzione 
in seno alle cosiddette norme « derogabili » (63 ), dell'ulteriore 
suddivisione tra norme « dispositive » e norme semplicemente 
« suppletive», esisterebbe al riguardo una precisa e praticamente 
assai rilevante ragione di differenziazione. Le norme dispositive 
sarebbero sempre ispirate a fini di utilità generale, pur se even-
tualmente e per particolari esigenze derogabili dalla volontà dei 
privati; mentre le norme suppletive sarebbero poste per l'esclu-
siva utilità del singolo, facoltizzato a disciplinare in via normale 
il rapporto, ed unicamente destinate a supplire o integrare una 
sua eventualmente manchevole dichiarazione, cooperando quindi 
al conseguimento del fine individuale. Nelle seconde la volontà 
privata si presenterebbe come l'antecedente e la pubblica il sus-
seguente; invece nelle prime la disciplina legale si presenterebbe 
come regola, l'eventuale disposizione privata come eccezione. Con 
problematica, sembra ormai denunciare chiari difetti di modernità (anche 
la tesi di fondo dell 'E., circa i limiti della distinzione tra norme derogabili 
ed inderogabili, è stata spesso criticata: contra v., ad. es., FRoHLICH, Vom 
zwingenden und nichtzwingenden Privatrecht, Aarau, 1922, p. 62 ss.). 
( 63 ) Naturalmente le espressioni « derogabilità» e « inderogabilità» 
sono usate in senso generico, da tempo essendo stato precisato (v., ad es., 
BATTAGLIA, Corso di filosofia del diritto, II, Roma, 1940, p. 102 s.; Bth.ow, 
Dispositives Civilprozessrecht und die verbindliche Kraft der Rechtsorcl-
nung, in Arch. f. civ. Praxis, 64, 1881, p. 72 ss.; N. CoVIELI.D, Manuale di di-
ritto civile italiano, parte generale, 4" ed., Milano, 1929, p. 13; DECOTIIGNIES, 
Les présomptions en droit privé, Paris, 1950, p . 50; DEL VECCHIO, Lezioni di 
filosofia del diritto, 8" ed., Milano, 19'52, p. 233; EHRLICH, op. cit., p. 8; FAL-
ZEA, La condizione e gli elementi dell'atto giuridico, Milano, 1941, p. 69; 
GOUNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté, cit., p . 90 ss.) che parlare 
di« derogabilità» (o, come anche si è detto, «facoltatività») di una norma 
è improprio, giacché tutte le norme sono sempre (in senso Iato) « obbliga-
torie»: trattasi piuttosto di un particolare modo di determinazione dell'ipo-
tesi normativa da parte del legislatore (esattamente, cosi, già BIERLING, 
Juristische Prinzipienlehre, Freiburg-Leipzig, 1894, p. 139, in nota). 
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la pratica conseguenza che, diversamente da quanto vale per le 
norme suppletive, alla disciplina legale « dispositivia » (e cosi, 
per esempio, alla successione legittima) dovrebbe darsi preferenza 
in linea di principio, e fin dove possibile, rispetto al divergente 
regolamento privato. 
Altrove l'enunciata contrapposizione non trova seguito (64 ). 
Piuttosto ci si limita a dar valore alla tradizionale bipartizione 
fra norme c. d. « d'ordine pubblico» e norme « derogabili » (65 ). 
(64) Mentre per esplicite critiche v., da noi, DE RuGGIERO, Istituzioni di 
diritto civile, I, 6a ed., Messina, s. d. (ma 1931), p. 57, nota 1; BARBERO, 
Sistema6 , I, cit., p. 62-63, e Le norme completive, cit., p. 530 ss.; FORCHIEI.J.I, 
La collazione, cit., p. 7, nota 4. Un tentativo di spiegazione storica, ma 
svolto alla luce di una originale impostazione dei termini della bipartizione 
(che porta tra l'altro ad una inversione della comune terminologia), è 
in Silvio ROMANO, La distinzione tra ius publicum e ius privatum nella 
giurisprudenza romana, in Studi in on. di Santi Romano, IV, Padova, 1940, 
p. 170; sul problema storico vedi, da ultimo, qualche cenno anche in Mtiir 
LEJANS, Publicus und Privatus im rom. Recht und im alt. kan. Recht, Miin-
chen, 1961, p. 24 ss. 
Da notare che a torto si richiama frequentemente, come anticipatore 
della tesi distintiva criticata, l'HéiLDER, Pandekten, Freiburg, 1891, p. 66-67, 
il quale invece riconosceva che il « diritto sussidiario » non « integrativo » 
(della attività negoziale), pur servendo « altri interessi che quelli del legit-
timato alla regolamentazione privata», mostra nondimento di dar specifica 
preferenza, nella sua valutazione, all'interesse di quest'ultimo (cosi anche 
nella normativa sulla successione intestata). 
(65) Cosi, d'ordinario, la dottrina di lingua francese: v., ad esempio, 
R. BBUDANT e L13REBOURS-PIGIONNIÈRE, 'Cours de dr. civ. français de Ch. Beu-
dant2, cit., I, p. 190 ss.; ROGUIN, La régle de droit, Lausanne, 1889, p. 182 ss.; 
e piu recentemente (adottando la diversa terminologia di norme « impe-
rative» e norme «suppletive»), H., L. e J. MAZEAUD, Leçons2, I, cit., p. 98. 
Ancora in RIPERT-BOUI.ANGER, Traité élém. de dr. civ.5 , I, Paris, 1950, p. 92 
(pur censurandosi le tradizionali denominazioni), e similmente in BAUDRY-
1.A:CANTINERIE, Precis de droit civil12 , I, cit., p. 52, come pure in Du PASOUIER, 
Introduction à la théorie générale et à la philosophie du droit, Neuchatel-
Paris, 1948, p. 48, si tende a concepire le seconde come aventi sempre va-
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O, con maggiore analicità, a distinguere - non trascurando pe-
raltro di notarne l'ordinaria reciproca interdipendenza (66 ) - eia 
un lato le norme attributive di efficacia giuridica all'attività ne-
goziale privata (61 ), dall'altro le norme « suppletive » ( o « integra-
tive », o « dispositive»), fra le quali si annoverano appunto le 
regole della successione legittima (68 ): mostrandosi consapevo-
lezza del significato prevalentemente descrittivo di eventuali ulte-
riori classificazioni all'interno di tale categoria (69 ). 
In effetti, ad un'antitesi posta nei termini surriferiti manca 
lore « interpretativo » della volontà privata: posizione giustamente criti• 
cata da DECOTTIGNIES, Les présomptions, cit., p. 50-51 (ed anche dallo sviz-
zero FRèiHLICH, op. cit., p. 45-47); mentre distingue ora chiaramente le 
norme dispositive (in senso ampio) da quelle interpretative JULI..IOT DE LA 
MORANDIÈRE, nel Traité de droit civil di Colin e Capitant, I, cit., p. 34. 
( 66 ) FROHLICH, op. cit., p. 87 ss.; NAWIASKY, Allgemeine Rechtslehre als 
System der rechtlichen Grundbegriffe, 2a ed., Einsiedeln-Ziirich-Kèiln, 1948, 
p. 117. 
( 67 ) Che alcuni hanno definite « dispositive » (Bt.iLOW, Dispositives Civil-
prozessrecht, cit., p. 71 ss.) ed altri, piu propriamente, « autorizzative » (er-
mi:ichtigende) (EISELE, Unverbindlicher Gesetzesinhalt, in Arch. f. civ. Praxis, 
69, 1886, p. 329; REGELSBERGER, Pandekten, I, Leipzig, 1893, p. 128 s.); questa è 
ormai la denominazione comune: v. NIPPERDEY, Allgemeiner Teil, I, in 
ENNECCERUS · KlPP - Wor.FF, Lehrbuch des biirg. Rechts, 15a ed., Tiibingen, 
1959, p. 299. 
(
68
) NIPPERDEY, Allgemeiner Teil 1 5 , I ,cit., p. 301, nota 8 (e v. p. 302). 
( 69 ) V. NIPPERDEY, op. cit., p. 302. 
La dottrina tedesca propende semmai a sottolineare i caratteri dif-
ferenziali dell'indicata categoria di norme, rispetto a quella delle norme 
meramente «interpretative» (dell'atto negoziale): v. però anche infra, 
nota 76; e intanto, sebbene con qualche diversità, EHRLICH, op. cit., p. 41 
ss.; NIPPERDEY, op. cit., p . 299 ss.; SIBER, Auslegung und Anfechtung der 
Verfiigungen van Todes wegen, in Reichsgerichtspraxis im deutschen 
Rechtsleben, III, Berlin-Leipzig, 1929, p. 361 ss.; STAMMLER, Der Garantie-
vertrag, in Arch. f. civ. Praxis, 69, 1886, p. 13 ss., 29, e Das Recht der 
Schuldverhi:iltnisse, Berlin, 1897, p. 55 ss.; voN TUHR, Der allgemeine 
Teil des deutsch. biirg. Rechts, I, Leipzig, 1910, p. 26-27. 
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giustificazione: e forse le sue principali deficienze sono già suffi-
cientemente precisate, ove se ne sottolinei la genericità ed eva-
nescenza da un lato (7°), la carenza di concreto rilievo normativo 
dall'altro ( 71 ). 
Però può mettere conto di aggiungere che la distinzione si 
rivela poco persuasiva anche ad accettare di porsi sul piano pura-
mente concettuale-classificatorio. Qui sembra affiorare un difetto 
di analisi; ad un'attenta indagine sul materiale sperimentale of-
ferto dalla realtà giuridica, non può infatti sfuggire come i moduli 
di atteggiamento legislativo concretamente possibili in rapporto 
al tipo di interesse normativamente tutelato siano ben piu vari, 
rispetto alla configurazione emergente dalla prospettiva esami-
nata. Fermiamoci al solo campo della dinamica del rapporto 
giuridico (72 ) : ed anche al solo fenomeno della « produzione di 
una vicenda » di rapporto giuridico, che è quanto qui per il mo-
(7°) DE RuGGIERO, Istituzioni 6, I, cit., p. 57, nota 1. 
(71) Non sarebbe infatti fruttuoso il tentativo di rinvenire una dif-
ferenza di trattamento, fra regole dispositive e suppletive, né sul piano 
dell'interpretazione delle regole stesse ( cosi, invece, RAVÀ, I stituzioni9 , 
cit., p. 21); né su quello dell'interpretazione negoziale (la questione, 
che al riguardo è dato di prospettare, è infatti suscettibile di venir conside-
rata in termini piu generali, ossia in relazione ad ogni possibile ipotesi 
di concorso tra una norma « derogabile » ed una disposizione negoziale 
ambigua o equivoca). 
Nemmeno la distinzione assume poi rilievo come distinzione (CESARINI 
SFORZA, Corso di filosofia del diritto, p. 57, cit. da CARIOTA FERRARA, Le suc-
cessioni, I, 2, cit., p. 26, nota 14) tra norme che trovano applicazione salvo 
deroga privata e norme che trovano applicazione in mancanza di volontà 
privata (contro la conseguenza, che su queste basi potrebbe asseverarsi 
in materia testamentaria, v. infra, n. 20). 
(72) L'« inderogabilità» della norma di legge può anche incidere 
quanto al semplice regolamento di un rapporto giuridico, riguardato 
sul piano statico (per una distinzione tra disposizioni cogenti e dero-
gabili da questo punto di vista, cfr. ad es. l'art. 957 c. civ., sul regolamento 
del rapporto di enfiteusi): appare chiaro, tuttavia, che al proposito non 
è possibile delineare una rigida separazione. 
8 - MARINO BIN - La diseredazione. 
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mento interessa {73 ). In realtà, pure entro questo limitato ambito 
l'usuale binomio norma« derogabile» - norma« cogente» risulta 
idoneo a diversamente qualificare la portata dell'intervento « posi-
tivo» dell'ordinamento giuridico in relazione ad almeno due 
differenti lati del fenomeno regolato {74): il verificarsi medesimo 
(in astratto) di una vicenda, o il particolare contenuto concreto 
della (eventuale) vicenda. L'interesse « pubblico » - che peraltro 
giustifica teleologicamente un intervento normativo in forma 
« cogente» (75 ) - al riguardo può in altre parole: a) sussistere 
sia quanto all'esistenza (produzione) che quanto al contenuto 
concreto della vicenda; b) non sussistere sotto alcuno dei due in-
dicati profili; e) sussistere solo quanto al contenuto concreto 
della vicenda; d) sussistere solo quanto all'esistenza (produzione) 
della vicenda (nel senso che l'intervento legale esprima necessa-
rietà del prodursi della vicenda, ma indifferenza quanto allo spe-
cifico contenuto della stessa, sicché questo si presenti come de-
terminabile in primo luogo dalla volontà privata, e solo in via 
sussidiaria fissato dalla legge) (76 ). Ora, non v'è dubbio che ad 
( 73 ) Sul binomio, con riguardo ai presupposti e requisiti del negozio 
cui l'effetto è ricollegato, v. invece, ad es., MESSINEO, voce Contratto (dir. 
priv.), in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 811 s. 
(7 4 ) Si è volutamente accennato alla sola considerazione dell'inter-
vento «positivo» dell'ordinamento, poiché la cogenza della norma può 
notoriamente anche assumere, di contro, un contenuto per cosi dire 
« negativo », come avviene per i precetti legali che limitano l'autono-
mia negoziale ponendo restrizioni alla libera producibilità dell'« effetto» 
sotto il profilo qualitativo e quantitativo (ciò, ad es., avviene nella nostra 
materia per la « legittima »): cfr. NIPPERDEY, op. cit., p. 303. 
( 75 ) V., per l'individuazione di due diversi tipi di « situazioni d'in-
teresse» idonee ,a spingere il legislatore all'intervento in forma cogente, 
NICOLÒ, voce Diritto civile, cit., p. 913-914. 
( 76 ) Superfluo precisare che la prospettata classificazione non ha 
pretese di completezza, data la varietà delle particolari situazioni ipotiz-
zabili. Accanto alle norme « suppletive» (o, se si vuole, dispositive) del 
tipo sopra definito sub d) - presupposto: mancanza di un regolamento 
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esempio le norme sulla successione legittima s'inquadrino pre-
cisamente nell'ultima situazione d'interessi ipotizzata: semmai 
si fa da questo punto di vista rispetto ad esse ancor piu palese 
negoziale - vanno ad ogni modo quanto meno aggiunte le cosiddette 
norme « integrative » (di una attività negoziale solo in parte manche-
vole): v., per tutti, da noi, ALLARA, Principi, cit., p. 181 ss. (in ordine al 
testamento); BARBERO, Le norme completive, cit., p . 526-529, che tende in 
materia a differenziare in base al concetto che nelle seconde, al contrario 
delle prime, si ha attribuzione di « rilevanza negoziale » agli effetti disposti. 
Secondo l'opinione tradizionale, sopra un piano molto diverso si 
pongono invece le c. d. norme «interpretative» (della dichiarazione ne-
goziale equivoca). La distinzione tra norme integrative e interpretative 
è stata peraltro talora negata: DANZ, Die Auslegung, cit., specie p. 108 ss. 
(sulla stessa linea, nella nostra dottrina, SACCO, Il concetto di interpreta-
zione del diritto, Memorie Ist. giur. Univ. di Torino, s. d. , ma 1947, p. 156 s.); 
oppure ridotta ad un significato puramente quantitativo: ad es. SALEILLES, 
De la déclaration de volonté, Paris, 1901, p. 197 ss.; ScHREIER, Die Interpre-
tation, cit., p. 83. Una polemica continua inoltre ad investire, insieme al-
l'ammissibilità stessa della categoria, la collocazione dommatica e la fun-
zione pratica delle norme di c. d. « interpretazione integrativa» (cfr., da 
noi, BETII, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949, 
p. 301; GRASSEITI, L'interpretazione del negozio giuridico, Padova, 1938, 
p. 18 ss. ; 0PP0, Profili dell'interpretazione oggettiva, p. 1 ss., 159 ss.; 
v. anche TRABUCCHI, Il rispetto del testo, cit., p. 703, e, dubitativamente, 
ALLARA, Principi, cit. p. 182 ss.; contra SACCO, op. cit., p. 154). Può essere inte-
ressante leggere, per una visione dei piu moderni aspetti del problema (e, 
in particolare, sul rapporto tra c. d. « interpretazione integrativa » e norme 
dispositive in caso di loro concorso), il recente scritto di HENCKEL, Die 
erganzende Vertragsauslegung, in Arch. f. civ. Praxis, 159, 196(k,1, p . 106 ss., 
e la risposta di LARENz, Erganzende Vertragsauslegung und dispositives 
Recht, in N. Jurist. Wochenschrift, 1963, p. 737 ss. (per un'ampia casistica 
di giurisprudenza tedesca CoING, in Staud. Komm. z. B.G.B.1 1, I, Allge-
meiner Teil, cit., sub § 133, p. 754-757: occorre tener conto dell'ormai nota 
diversità tra l'impiego dell'accennata terminologia in dottrina germanica e 
nella prevalente dottrina italiana). Circa la ragione del distinguere tra 
norme integrative e norme interpretative (soprattutto con riguardo ai 
negozi formali), v. poi EHRLICH, op. cit., p. 262; FALZEA, op. cit., p. 68, 
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quell'incongruenza di una qualificazione in termini di « deroga-
bilità », che ha infatti legittimato perplessità circa la stessa cor-
rettezza del loro abituale inserimento in tale sottospecie (1 1 ). 
D'altro can_!ç> la teoria che distingue da quelle suppletive le 
norme dispositive (pretendendole contemporaneamente fondate 
su di un interesse superiore e « sacrificabile ») denota una con-
traddizione in termini già perché alla base di un regolamento 
di diritto privato sembra possa pensarsi presente l'effettiva spe-
cifica rilevanza di un interesse « pubblico » solo allorquando e 
nella misura in cui, mediante la « inderogabilità» della norma, 
ne sia assicurato il reale prevalere sugli eventualmente contra-
stanti interessi privati (7 8 ). 
Nell'individuazione del fondamento della vocazione intestata 
occorre in definitiva distinguere (7°) l'interesse pubblico « gene-
rico», che un fenomeno successorio comunque si produca alla 
morte dell'individuo (8 0 ), dall'interesse pubblico concernente la 
nota 9; FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, I, 1, Roma, 1921, p. 62; 
NIPPERDEY, op. cit., p . 301, nota 8; ScOGNAMIGLIO, Il diritto di accresdmento, 
cit., p. 123; VON Tmm, Der allgemeine Teil, I, cit., p. 27; anche BoEHMER, 
Einfiihrung, cit., p . 193). Sul rapporto tra norme interpretative e norme 
suppletive, con specifico riferimento alla materia testamentaria, cfr. infine 
REscIGNO, Interpretazione del testamento, cit. p. 84 ss. 
( 77 ) Silvio ROMANO, La distinzione, cit., p. 170-171. V. altresi PUGLIATII, 
Alcune note sulle successioni legittime, cit., p. 395. 
(78 ) Per un limpido inquadramento del rapporto tra rilevanza dell'in-
teresse « pubblico » e natura cogente della norma di diritto privato, v. Pu-
GLIATII, voce Diritto pubblico e privato, cit., p. 738 ss., specie p. 743-744; 
e B. DONATI, Fondazione della scienza del diritto, Padova, 1929, p. 175 ss.; 
NICOLÒ, op. ult. cit., p. 913-914. 
( 79 ) Ed è in questi termini che sembra vada risolta l'antitesi tra le 
impostazioni del PUGLIATII, Alcune note sulle successioni legittime, cit., 
p. 392, e del SANTORO PASSARBLLI, Vocazione legale, cit., p. 198, nota 22. 
( 8 0 ) Dal che l'inderogabile necessità del fenomeno e l'impossibilità, 
per i privati, di escluderlo in alcun modo: v., al proposito, le conside-
razioni di Crcu, già in La nozione di erede, cit., p. 164, e ora in Succes-
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concreta designazione, che invece non esiste, come prova l'asso-
luta « derogabilità» delle disposizioni in questione (81). Le quali , 
se perseguono una finalità d'ordine superiore, è in verità proprio 
e soltanto quella di supplire alla mancanza di vocazione testa-
mentaria, per adempiere all'esigenza d'ordine generale, che sem-
pre sia dopo la morte provveduto ad una sostituzione nella tito-
larità delle situazioni giuridiche che facevano capo al defunto (82 ). 
Mentre, se fanno riferimento ai parenti, ciò non avviene affatto 
perché tali designazioni siano di interesse superiore, ma per l'ov-
via ragione che, dovendosi in ogni caso risolvere il problema 
riguardante l'attribuzione a viventi del patrimonio del soggetto 
estinto in carenza di privata designazione, questi sono contingen-
temente sembrati, in sede di politica legislativa, i criteri prefe-
ribili (83). 
sioni per causa di morte, parte generale2, cit., p. 23 (ove si pongono in 
rilievo i tre aspetti di questa esigenza di continuità, concernenti i diritti, 
gli obblighi, il possesso). 
(e, ) Si noti che considerazioni simili a quelle sinora fatte potrebbero va-
lere riguardo all'art. 31 c. civ., il quale regola la devoluzione dei beni in 
caso di estinzione della persona giuridica (prevedendo la devoluzione 
degli stessi, in mancanza di disposizione privata, ad « enti che hanno fini 
analoghi»); anche in questo caso sarebbe evidentemente fuori luogo valu-
tare la norma di legge come posta a tutela di un interesse superiore, fa-
cente capo agli enti indicati (quanto alla costruzione della norma, v. 
L. CoVIELLO jun., Osservazioni in tema di estinzione delle persone giuri-
diche, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1949, p. 817 ss., che nega possa in essa 
ravvisarsi un fenomeno di « successione ad un soggetto estinto», affine a 
quello della successione mortis causa). 
(82) Benché con argomentazione parzialmente diversa, a conclusioni 
sostanzialmente analoghe era pervenuto BARBERO, nello studio Le norme 
completive, cit., p. 526 ss. Il B. proponeva l'introduzione di una 
nuova categoria, le norme « completive », appunto per dare un inquadra-
mento sistematico alle norme sulla vocazione intestata: ma questa 
nuova terminologia non appare, in confronto a quella tradizionale, parti-
colarmente felice. 
(83 ) Della completa aderenza della scelta legislativa alle moderne 
- 118 -
Vero è, che ci si potrebbe ancora domandare perchè proprio 
ai parenti, e non ad altri, la legge devolva l'eredità. Sullo sfondo 
della concezione dominante è agevolmente intuibile la convinzione 
che, in ogni modo, tale scelta legislativa risponda a criteri di ob-
biettiva utilità sociale. Sarebbe alla stregua di siffatti criteri di 
ordine superiore che la legge predisporrebbe il suo « piano » 
della successione: ad esso, quindi, sarebbe logico riconoscere una 
preminenza di « ragione » rispetto alle private determinazioni, 
suscettibili di venir ispirate da meri, anzi talora gretti ed egoistici 
interessi individuali. Sennonché, in aggiunta a quanto già detto, 
un'osservazione si rivela su questo punto assorbente e decisiva. 
Che cioè il nostro ordinamento, nello stabilire le vocazioni suc-
cessorie legali, lungi dal tener conto d'interessi oggettivamente 
meritevoli di tutela sotto il profilo di superiori finalità pubbliche 
e sociali, in realtà mostra di riportarsi semplicemente al nor-
male « mondo degli affetti » del de cuius. In altre parole, l'asse-
gnazione dei beni non appare disciplinata in base a criteri di 
pubblica utilità (giacché altrimenti ben diversa potrebbe risul-
tare la scelta: si pensi, per esempio, all'eventualità di una devo-
luzione ad enti di assistenza, istruzione, ecc.) bensi con riferi-
mento al « centro » di affetti del defunto, per quanto sulla scorta 
di una valutazione tipica, improntata ad un giudizio di norma-
lità (84). Non occorre tornare alla vieta finzione della volontà 
presunta, per riconoscere che - nella realtà del sistema - ci si 
trova qui di fronte alla considerazione normativa d'interessi pret-
necessità si può, d'altronde, dubitare : v., per tutti, le già segnalate pagine 
di BOEHMER, Einleitung, cit., p. 30 ss. Parla, al proposito, di meri « criteri 
di razionalità» BARBERO, Sistema6 , II, cit., p. 1101-1102. 
( 84 ) È significativo ricordare la procedura adottata al riguardo in Gran 
Bretagna, ove il nuovo ordinamento della successione intestata (Admini-
stration of Estates Act del 1925) fu elaborato sulla base di una inchiesta sta-
tistica, diretta ad accertare la tendenza della maggioranza dei testatori 
(cfr. SARFATII, op. cit., in Arch. giur., 151, 1956, p . 93, nota 5). 
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tamente individuali, e selezionati in forza di criteri che obbedi-
scono ad una precisa logica individualista (85 ). 
18. - L'indagine sinora svolta ha permesso di smentire 
l'idea che la normativa sulla successione intestata abbia uno spe-
cifico fondamento d'ordine superiore, e di far cosi cadere il pre-
supposto razionale onde si attribuisce alla vocazione legittima 
una funzione primaria, nonché una prevalenza « di valore » ri-
spetto al testamento. 
Nel richiamo ad alcuni particolari dati del sistema, ai lavori 
preparatori, all'orientamento giurisprudenziale, l'esame critico 
rinviene la possibilità di significative controprove. 
Intanto nel sistema esistono disposizioni estremamente sin-
tomatiche quanto ad un residuo tendenziale favore con cui il 
legislatore ancor oggi considera, perlomeno sotto certi aspetti, la 
regolamentazione della successione per testamento (86 ). L'art. 591, 
comma 2 (n. 1), c. civ., stabilendo in via eccezionale a diciotto 
anni l'età necessaria per la capacità di testare, già dimostra que-
sto in parte mantenuto favor (sebbene esso appaia, nel caso, pro-
babilmente fuor di luogo) (81 ). Pure in norme, come quella del-
l'art. 634 c. civ., sulle condizioni impossibili o illecite (c. d. « re-
( 85 ) V. specialmente BoEHMER, Einfuhrung cit., p. 121-125, 135-137, e 
Einleitung, cit., p. 27-28, 67-68. 
(86) Contro la prevalenza della successione legittima si è talora argo-
mentato anche da un dato piu generale del sistema, ossia la facoltà rico-
nosciuta all'individuo di donare finché è in vita anche tutti i propri beni: 
la quale facoltà proverebbe essere estranea al nostro diritto positivo l'idea 
di una tutela della famiglia - in ordine al patrimonio del soggetto -
fuori dal ristretto campo dei legittimari (difesi, pur contro le donazioni, 
dall'azione di riduzione). Cfr., per un cenno, Relaz. Comm. parl., p. 618. 
(B7j Su ciò conviene sostanzialmente GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, 
cit., p. 140: « assunta la successione legittima come sussidiaria a quella 
testamentaria - si è voluto che alla norma di legge prevalesse il regola-
mento dettato dal soggetto» (« ragione che, guardata a posteriori, si com-
pendia poi nella regola del favor testamenti » ). 
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gola sabiniana »), e in quella parallela dell'art. 647, comma 3, 
per l'onere, si manifesta una sempre attuale propensione a con-
servare il piu possibile l'efficacia del testamento (88 ). Nello stesso 
solco potrebbe inoltre apparire orientato l'istituto della conferma 
delle disposizioni testamentarie nulle (art. 590 c. civ.), per la 
quale anche recenti analisi ritrovano la piu intima ragion d 'essere 
nell'idea del rispetto della volontà del defunto (la sanatoria sup-
plendo, in via di massima, alla violazione dei limiti formali e 
sostanziali posti dalla legge all'autonomia negoziale mortis cau-
sa) (s9). 
( 88 ) L'obiezione è presente a SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., 
p. 201, nota 33; ed è altresi ricordata da R.EscIGNO, Interpretazione del te-
stamento, cit., p . 148, nota SO. 
( 89 ) SAcro, voce Nullità ed annullabilità (diritto civile), in Noviss. 
dig. it., XI, Torino, 1965, p. 461-462 (non completamente sulla stessa 
linea GABRIBLLI, L'oggetto della conferma ex art. 590 c. c., in Riv. trim. 
dir. e proc. civ., 1964, p. 1382, nota 37; inoltre tenta di dare una 
nuova angolazione al problema riguardante i limiti di applicabilità del-
l'art. 590, F. ROMANO, Note in tema di disposizioni orali di ultima volontà, 
cit, p. 767 ss.; la menzionata impostazione corrisponde invece all'indirizzo 
tradizionale - v., a parte le successive incongruenze, PASEITI, La sanatoria 
per conferma del testamento e della donazione, Padova, 1953, p. 82 ss.; 
DE SIMONE, La sanatoria del negozio giuridico nullo, Napoli, 1946, p. 45; 
ora GIACOBBE, voce Convalida (dir. priv.) , in Enc. dir. , X, Milano, 1962, 
p. 484 - e, secondo il motivato giudizio di Sacco, all'intrinseca tendenza 
delle nostre decisioni giurisprudenziali). Naturalmente, con l'accentuata 
considerazione del principio del rispetto « massimo » per la volontà del 
defunto, non si vuole escludere come rilevante l'altro profilo, della « dispo-
nibilità dell'interesse degli eredi alla nullità dell'atto »; ma solo segnalare 
il ruolo essenziale spettante al primo, in quanto presupposto per l'operati-
vità stessa del secondo. In pratica, l'istituto rappresenta certo una manife-
stazione del generale « principio di conservazione del negozio, come atto 
di autonomia privata » (cfr. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del di-
ritto civile, 7a ed., Napoli, 1962, p. 246); mentre non è mancato chi ha 
riconosciuto in esso un'applicazione del favor testamenti (OPPO, Pro'fi,li 
dell'interpretazione oggettiva, cit., p. 123, pur negandone la riconducibilità 
a un principio generale). 
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Ancor piu illuminante è poi vagliare i precedenti immediati 
dell'art. 457 c. civ., che dei rapporti tra successione legittima e 
testamento costituisce il principale punto di emersione normativa. 
Invero un tentativo d'inscrivere nel codice la preminenza della 
vocazione legale - tentativo che ebbe luogo sulla base di confuse 
premesse ideologiche, fra cui campeggiava l'affermata esigenza di 
adeguare il nuovo diritto delle successioni ai « postulati etici e 
giuridici della dottrina fascista» (9°) - fu espressamente respinto 
in sede di elaborazione della norma (91 ) : ed anzi nei lavori pre-
paratori esiste una conferma assai chiara della precisa volontà 
legislativa di escludere qualsiasi gerarchia di valore tra le due 
forme di regolamento successorio (02 ). 
Né va sottaciuto, infine, come sia questa una realtà dell 'ordi-
namento che oggi la giurisprudenza mostra di avvertire con pun-
tuale sensibilità, trasfondendola in esplicite motivazioni, ma 
ancor piu spesso ponendola ad implicito criterio di soluzioni 
concrete (93 ). 
A dimòstrazione della rilevanza del concetto di « conservazione del ne-
gozio» in materia testamentaria, si sono talora richiamate anche altre 
norme particolari: cosi, ad esempio, quelle in tema di sostituzione ordina-
ria (ora art. 688, comma 2, c. civ.), e di accrescimento (v. già GRASSETTI, 
L'interpretazione del negozio giuridico, cit., p. 186). 
(90 ) Relaz. al prog. def., n. 2. 
( 91 ) Il tentativo sfociò difatti nella redazione dell'art. 2 del Pro g. def .; 
ma l'articolo, vivacemente criticato in sede di Commissione parlamentare, 
non passò nel testo definitivo. Rifà ora la storia della discussione G ANGI, 
La successione testamentaria2 , I, cit., p. 6 ss. 
( 92 ) Relazione al Re, n. 224. 
(93) La tendenza appare unanime : v., per varie applicazioni pratiche, 
le decisioni giurisprudenziali citate infra, n. 20 (oltre a tutte quelle che 
hanno ammesso la validità della diseredazione). Una « preminenza della 
successione testamentaria su quella legittima » postula invece espressamente 
la massima di App. Bari, 22 luglio 1947, in Rep. Foro it., 1948, voce Suc-
cessione legittima o testamentaria, n. 114; nello stesso senso l'esplicita moti-
vazione di Cass., 12 giugno 1957, n. 2208, in Foro it., 1958, I, c. 1145 s. 
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Al di là di antichi pregiudizi concettuali e di non sempre con-
gruenti valutazioni metagiuridiche, una serie di elementi - rica-
vabili dalla logica del sistema come da specifici dati normativi, 
dai lavori preparatori come dal diritto applicato - concorrono 
dunque a riempire il quadro soltanto abbozzato nella formula del-
l'art. 457, comma 2, c. civ., la quale di per sé potrebbe anche sem-
brare, sotto il profilo esaminato, piuttosto incolore. Invece il 
risultato della ricostruzione ermeneutica è univoco: le regole della 
vocazione intestata esprimono non un « valore » superiore del-
l'ordinamento, ma un meccanismo puramente «suppletivo» di 
designazione successoria. 
19. - La posizione critica assunta nei confronti del dogma 
della« preminenza » deHa successione }egittima può trovare qual-
che ulteriore sostegno nella comparazione (94). 
Non sembra infatti privo di significato che proprio in Ger-
mania, cioè in un Paese ove per motivi storici ben piu comprensi-
bile sarebbe un'inclinazione verso l'attribuzione di egemonia ad 
(l'art. 457, comma 2, « prevede due specie di vocazioni: la testamentaria e 
la legittima, e, qualsiasi sforzo si faccia per sostenere il contrario, dà pre-
valenza alla prima sulla seconda »); mentre non meno chiara è Cass., 23 ot-
tobre 1954, n . 4037, in Foro it., 1955, I, c. 8. 
( 9 4 ) Per una meccanica riproduzione della teoria da noi prevalente 
in un autore spagnolo v., ad ogni modo, PUIG PENA, Tratado de derecho 
civil espaiiol, V, 1, cit., p . 523 (poco prima l'a. aveva peraltro accolto, sep-
pure con qualche marginale ritocco, la tesi del « testamento presunto»: 
p. 521-522). E v., per una sommaria adesione alle concezioni di Filomusi 
Guelfi, ESPINAR LAFuENrn, La herencia legai y el testamento, cit., p. 216 s. 
Di una preminenza attuale della successione legittima parla anche MAR!N 
PEREZ, Istitucionalizaci6n jurfdica de la familia espafiola, in Estudios sobre 
el derecho privado y sus tranformaciones actuales, Barcelona, 1959, p. 
796 ss. ( con accenti nostalgici per la dottrina nazista e fascista: comun-
que sia, va respinta per le ragioni già dette l'affermazione dell'a., che su 
questo punto la dottrina fascista sopravviva, attraverso il vigente codice 
civile italiano, al fascismo). 
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una successione legittima vista sub specie di garante dell'« inte-
resse della collettività familiare», una congrua valutazione del-
l'univoca tendenza dell'ordinamento sembri spingere in defi-
nitiva la dottrina verso una scelta ermeneutica esattamente 
opposta (95 ). 
E che - per tacere dei sistemi di common law, la cui 
disciplina successoria appare tutta imperniata sù un'ampissima 
(anzi probabilmente eccessiva) nozione della libertà testamen-
taria, e in cui è ancora presente un cosi aperto favore per 
la successione testamentaria, da confinare con una vera presun-
zione contro la successione intestata (06 ) - anche nell'ambiente 
( 95 ) Cfr. specialmente BoEHMER, Einfiihrung, cit., p. 122 e 124-125 
( dal punto di vista del « rapporto di valore » etico-sociale e giuridico-poli-
tico, non si può negare che il codice ha confermato la preferenza per la 
libertà testamentaria; la successione familiare è ridotta nel B. G. B. al 
ruolo di un « titolo di vocazione sussidiario » ). V. inoltre, fra le recenti 
trattazioni, BARTH0L0MEYCZIK, Erbrecht5 , cit., p. 38; Dmrz, Erbrecht, cit., 
p. 27; LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 98; H. Lm!MANN, in Staud. 
Komm. z. B.G.B.11, V, 1, cit., p. 309; nonché, per un cenno, ESSER, Einfiihrung 
in die Grundbegriffe des Rechtes und Staates, Wien, 1949, p. 248. Legata a 
reminiscenze germanistiche la contrapposizione di principio fugacemente 
accennata da PLANITZ, Grundziige3, Berlin, 1949, p. 219. Una « tendenza di 
politica legislativa al piu largo ricorso alla successione legittima » si ma-
nifestò in Germania durante il periodo nazista (REsCIGN0, Interpreta-
zione del testamento, cit., p. 70, nota 6); va notato, però, che la proposta 
di Hedemann all'Akademie fiir Deutsches Reich, riportata da K. MEYER in 
Deutsche Juristen-Zeitung, 1933, c. 1531 (e ricordata da R.EsCIGN0, op. Zoe. 
cit.), si riferiva in ispecie ad una limitazione della libertà di testare da 
realizzarsi mediante « una piu forte difesa della famiglia in senso stretto » 
(oltre che dei diritti successori dello Stato). 
Contra, per diritto svizzero, PICEN0NI, Die Auslegung von Testament 
und Erbvertrag, Ziirich, 1955, p. 24-25 (riconoscendo la diversa imposta-
zione del B. G. B.: p. 24, nota 10); TuoR, in Berner Komm., III, 1, cit., 
p. 15-16. Ma tale indirizzo è stato ora messo in discussione da W. YUNG, 
secondo quanto informa GROSSEN, in Rev. trim. de droit civil, 1966, p. 631. 
(96) Si vedano, al proposito, citazioni di dottrina anglosassone (Hal-
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francese, ove pure lo stesso codice notoriamente abbozzò un 
almeno formale compromesso tra le concezioni romanistica 
e coutumière del diritto ereditiario, gli interpreti comincino si 
a criticare la consueta giustificazione della successione legit-
tima come « testamento presunto» (01 ); ma non manchino 
di riconoscere sempre piu frequentemente - sebbene fra alcune 
residue difficoltà (08 ) e qualche resistenza di principio (90 ) -
sbury, Garrow) in REsCIGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 149, 
nota 51. Adde, per esempio, WILLIAMS, The law relating to wills2, cit., 
p. 369; PARRY, The law of successions testate and intestate, 4a ed., London, 
1961, p. 2. 
( 97 ) L'ammissione che i lavori preparatori hanno esplicitamente ac-
colto la teoria della « volontà presunta» è unanime: ma non sono pochi 
gli autori che oggi mostrano insoddisfazione per tale punto di vista. 
Generalmente essi si rifugiano in un generico richiamo ai doveri « fami-
liari», o « verso i parenti»: cfr., con varie sfumature, PLANIOirR!PERT, 
Traité prat. de dr. civ. français 2 , IV, cit., p. 9; BARRilRB, op. cit., p. 343 ss., 
358 ss.; e per diritto belga DE PAGE, Traité élém. de dr. civ. belge, VIII, 
2, cit., p. 890 (la teoria del testamento presunto vi è definita « antropo-
morfismo individualista »: ma, quanto al fondamento della successione 
legittima nei doveri familiari, v. la precisazione di p. 891, e soprattutto 
quella contenuta nello stesso Traité, voi. IX, cit., p. 18); ancor meno impe-
gnata la posizione di R. BEUDANT, LEREBOURS-PIGIONNIÈRE e VOIRIN, Les 
donations entre vifs et les testaments2 , I, cit., p. 168-169 (che nel voi. II, 
p. 122, sembrano peraltro preferire la teoria del testamento presunto; in 
tal senso parrebbe dover intendersi pure quanto scritto in R. BEUDANT, 
LEREBOURS-PIGIONNIÈRE e LE BALLE, Les successions ab intestat2 , I, cit., 
p. 81, 91, i quali propongono tuttavia una conclusione interlocutoria a 
p. 120); un cenno di sfuggita può trovarsi già in COLIN, Le droit de succes-
sion dans le Code civil, nel cit. volume Le Code civile (1804-1904), Livre 
du centenaire, I, p. 311. Comunque sia, il richiamo ai « doveri familiari» 
è qui nominale e ordinariamente privo di conseguenze pratiche - come 
si vedrà subito - per quanto riguarda l'impostazione dei rapporti tra suc-
cessione legittima e testamento. 
( 98 ) Di fronte al problema di una esatta determinazione del rapporto 
sistematico intercorrente fra testamento e vocazione legittima, le mag-
giori preoccupazioni derivano in realtà alla dottrina francese dalla irn-
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che sul piano tecnico la vocazione intestata ha una funzione 
pressione che la giurisprudenza sia decisamente orientata a riconoscere 
la prevalenza della seconda. Ma basta un rapido esame dei principi affer-
mati nelle due sentenze che sarebbero maggiormente espressive di detto 
indirizzo giurisprudenziale - Cass., 22 luglio 1896, in Sirey, 1896, I , p. 513, 
con nota di APPERT (diritto dell'héritier du sang, escluso dalla successione, 
di chiedere ciò nonostante la spedizione dell'inventario, non privandolo la 
diseredazione del « titolo » conferitogli dalla legge) e Cass., 8 novem-
bre 1932, in Sirey, 1933, I, p. 281, con nota di VIALLETON (per la medesima 
ragione il successibile diseredato mantiene il diritto di chiedere misure 
conservative in ordine all'eredità) - per rendersi conto di come (a parte 
gli obiter dieta) simili ovvie soluzioni non postulino minimamente, 
quale ratio decidendi, una preferenza per la vocazione legale. L'osserva-
zione non è del resto sfuggita a KUHN, L'exhérédation, cit., p. 78. Tuttavia 
le riferite preoccupazioni, già rese esplicite, ad esempio, da VIALLETON, 
Regards sur quelques problèmes d'organisation successoriale (à propos 
du nouveau Projet de Code Civil italien), cit., p. 304 (e v., ma con maggior 
distacco, R. BEVDANT, LEREBOURS-PIGIONNIÈRE e LE BALLE, op. cit., p. 118-119), 
dominano ancor l'impostazione di SouM, La transmission, cit., p. 155 ss., 
161 ss.; e di SoRTAIS, Le titre et l'émolument, cit., p. 74 ss. 
(99) BATIFFOL, Traité élém. de droit international privé, 2a ed., Paris, 
1955, p. 711; PEn:TJEAN, Fondaments et mécanisme de la transmission 
successorale en droit français et en droit anglais, cit., p. 19-20 (entrambi 
favorevoli, ma senza salda motivazione, a vedere nel sistema francese 
una prevalenza della successione legittima). La posizione non è del resto 
nuova, per la dottrina d'oltr'alpe, risalendo infatti a DOMAT, Les loix civiles 
dans leur ordre nature/, Paris, 1766, t. I, parte 2a, Les successions, Préface, 
§ 8, p. 257; ed essendo stata poi ripresa, fra gli altri, da LAURBNT, Principi 
di diritto civile, trad. it., 2a ed., s. d., VIII, n. 474-484 (p. 436-452), e specie 
n. 477-484 (p. 441-452). L'impostazione di Domat e Laurent è duramente 
censurata da DE PAGE, Traité élém. de dr. civ. belge, VIII, 2, cit., p .. 893-894, 
che la giudica « completamente falsa», e non le risparmia accenti ironici 
(v. la premessa bibliografica di p. 883: « Laurent consacra ugualmente 
al fondamento del diritto successorio pagine lunghe, ma vuote di senso»). 
Per la critica a Laurent cfr., d'altronde, già LAMBERT, De l'exhérédation, 
cit., p. 29-30, e anche (sebbene con riguardo a una questione particolare), 
p. 340-342. Quanto all'affermazione di LEFEBVRE, La famille en France, 
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meramente « suppletiva» (1°0 ), mentre su quello della gerarchia 
dei valori legali le due forme di regolamento della vicenda suc-
cessoria si trovano semplicemente « su piede di parità» (1° 1). 
cit., p. 281 (« è sempre l'eredità ab intestato che prevale nel nostro dirit-
to » ), essa appare non solo immotivata, ma posta nel nulla dall'imme-
diatamente successivo richiamo al concetto di testamento presunto, come 
idoneo a spiegare « tutto il sistema seguito dal codice » in materia di 
successione legittima. Non piu convincente SoRTAIS, op. cit., p. 60 ss. (del 
quale v., peraltro, l'ammissione di p. 74). 
( 100) JossERAND, Cours de dr. civ. français, III, cit., p. 385; e v., per 
cenni nello stesso senso, ad es. A.DAM, De l'exhérédation, cit., p. 36, SO; 
già LAMBERT, op. cit., p. 712 (si può tuttavia cogliere piu a fondo il 
pensiero, non privo di qualche contraddizione, di questo a., confrontando 
anche le p. 29-30, 248, 258, 340-342, 663; e v. la precisazione di p. 32). 
( 101 ) VIALLErON, in Sirey, I, 1933, p. 282, che censura la tesi estrema e 
sorpassata dell'assoluta preminenza di valore della successione testamen-
taria, difesa nel libro di V ALLIER, Le fondament du droit successoral, cit., 
in particolare p . 603 : ma esclude ogni prevalenza di uno dei due tipi di 
vocazione sull'altro, affermando l'autonomia dei rispettivi campi d'appli-
cazione e richiamando alla realtà del diritto positivo. La posizione di V. 
- che nella letteratura francese è sul tema una fra le piu interessanti -
si ritrova nello scritto comparatistico Regards sur quelques problèmes 
d'organisation successorale ( à propos du nouveau Projet de Code civil 
italien), cit., p. 299-305, ove viene ribadito che le due forme di regolamento 
della successione stanno su « piani paralleli », e che non esiste tra loro 
una gerarchia (il problema di « supremazia » appare all'a. « un lascito di 
tempi passati », e il tentativo di risolvere sulla sua base concrete questioni 
di diritto positivo spesso « una sorta di partito preso intellettuale»). 
L'opinione in parola ha ormai raccolto larghi consensi, anche fra gli 
scrittori che tendono a ricercare una nuova giustificazione della succes-
sione intestata: cfr. PLANIOL-R!PERT, Traité prat. de dr. civ. français 2, IV, 
cit., p. 7, 9; KUIL.1'!, op. cit., p. 2; BARRÈRB, op. cit., p. 361; assai nettamente, 
inoltre, DE PAGE, Traité élém. de dr. civ. belge, VIII, 2, cit., p. 882-894 (che 
tuttavia tiene a precisare ripetutamente il carattere meramente « supple-
tivo» della successione legittima: v. p. 892-894}. D'accordo anche PELLE-
GRIN, De la nature juridique du partage d'ascendant, Paris, 1961, p. 254. 
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20. - Quella concernente il testamento « negativo » non 
è la sola indicazione utile che, sul piano dell'interpretazione del 
diritto positivo, scaturisce dalla critica della dominante teoria 
della preminenza della vocazione legale. Si è già accennato a 
quali siano gli importanti corollari pratici, che la dottrina va 
da tempo ricavando dal dogma (1° 2). Essi attengono alla inter-
pretazione del testamento, al trattamento della disposizione te-
stamentaria prevedente una vocazione di contenuto uguale a 
quello della vocazione legittima, ai modi e limiti in cui il negozio 
mortis causa può « derogare» all'ordine successorio legale. Pro-
prio siffatte applicazioni concrete si rivelano, a conclusione del-
l'indagine, ingiustificate. 
Cosi è da dire, in primo luogo, per la tendenza fortemente 
ed anzi eccessivamente restrittiva, che in tema di interpretazione 
del testamento è venuta ponendosi all'estremo opposto rispetto 
al tradizionale principio del favor testamenti. Del favor erano 
state fatte in passato applicazioni senza dubbio censurabili (1°3); 
(102) Sotto questo profilo deve giudicarsi inesatto, o perlomeno poco 
realistico, quanto sta scritto nella Relazione al Re, n. 224, secondo cui il 
problema del rapporto tra successione legittima e testamento sarebbe 
puramente accademico e privo di pratica importanza. Contra, già C1cu, 
Le successioni, cit., p. 30; SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p. 199; 
da ultimo (pur ridimensionando i riflessi della soluzione accolta) MEN-
GONI, Successione legittima, cit., p. 15. 
(103) Ad esempio, per tale via si era introdotta una specie di presun-
zione di validità del testamento in tema di vizi della volontà e di valuta-
zione dei requisiti anche formali del negozio: cfr. la giusta critica del 
MENGONI, op. cit., p. 15-16; e dell'OPPO, Profili dell'interpretazione oggettiva, 
cit., p. 118; precedentemente SANTOR0 PASSARELLI, op. cit., p. 200 (e v., a 
proposito di un caso particolare, PUGLIATTI, Testamento epistolare e 
volontà testamentaria, ora in Diritto civile, Metodo-Teoria-Pratica, Mi-
lano, 1951, p. 617). Nell 'errore, in fondo, ancora VIALLEfON, Regards sur 
quelques problèmes d'organisation successorale, cit., p. 302. Interessante, 
di contro, per la precoce (anche se allora quasi isolata) reazione, App. 
Roma, 7 maggio 1879, in Foro it., 1879, I, c. 845-46; correttamente, adesso, 
- 128 -
ma, sotto l'influsso della tesi della funzione secondaria del testa-
mento, parte della dottrina è andata ben oltre il necessario ridi-
mensionamento del principio, pervenendo a risultati che appa-
iono privi di riscontro nel sistema, in particolare per quanto si 
riferisce alla regola di « conservazione » del negozio (1°4). In 
realtà, non solo in materia testamentaria trova impiego con 
la massima ampiezza il principio dell'interpretazione individuale 
o psicologica e della libera ricerca, oltre il tenore della dichia-
razione, della volontà (riguardo al risultato) del testatore (1°5 ); 
v. Cass., 28 luglio 1950, n. 2146, in Foro it., 1951, I, c. 923 (si può prescindere, 
nell'approvazione del principio posto, dalla valutazione delle concrete 
circostanze del caso di specie}; adde Cass., 19 febbraio 1962, n. 331, in 
Foro pad., 1962, I, c. 439 ss. 
( 104 ) V. infatti, contro l'estensibilità (sotto qualsiasi forma) al testa, 
mento del canone di conservazione, previsto dall'art. 1367 c. civ. per i 
contratti, Crcu, Le successioni, cit., p. 148-149 (e Testamento2 , cit., p. 120); 
A. GALLO, Limiti dell'applicabilità al testamento delle norme d'ermeneutica 
riguardanti il contratto, in Giur. compl. Cass. civ., 1950, III, p. 550; G. STOL-
FI, Teoria del negozio giuridico, rist., Padova, 1961, p. 240 (che peraltro -
l'osservazione è già in MENGONI, op. cit., p. 15, nota 34 - nell'esemplifica-
zione sembra considerare ipotesi esulanti dal problema interpretativo e 
piuttosto attinenti al piano della validità, precisamente al dubbio circa 
l'esistenza stessa della volontà di testare). A Cicu pareva aderire (sulla 
scia del dogma di preminenza della successione intestata) anche SANT0R0 
PASSARELLI, in Vocazione legale, cit., p. 200, nota 33, il quale è però ora 
favorevole all'estensione (Dottrine generali7, cit., p. 230). Per la negativa 
(come ricorda OPPO, op. cit., p. 119) si era già schierato, in passato, Laurent 
(circa la valutazione fortemente critica, che l'impostazione data al rap-
porto tra successione legittima e testamento da Laurent incontra oggi 
nella dottrina di lingua francese, v. tuttavia retro, nota 99). 
( 105 ) Cosi, per tutti, BETTI, Interpretazione della legge e degli atti 
giuridici, cit., p . 316, e Teoria generale del negozio giuridico2 , cit., p. 367 ss,.; 
GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 166 ss.; GRASSETTI, voce Inter-
pretazione dei negozi giuridici "mortis causa" ( diritto civile), in Noviss. 
dig. it., VIII, Torino, 1962, p. 907-908; ME.."!GONI, op. cit., p. 17; OPPO, op. cit., 
p. 124; REsc1GNO, Interpretazione del testamento, cit., passim, ad es. p. 
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ina deve parimenti ritenersi operante il canone di conservazio-
ne (1°6 ), seppure nella misura del suo ambito naturale (ossia 
quello della scelta tra due significati della dichiarazione ambi-
gua, di cui uno suscettibile di inefficacia) (1°1 ). Ciò che a torto -
40 ss . ; G. STOLFI, op. cit., p . 239; P. TRIMARCHI, Interpretazione del testa-
mento m ediante elementi a esso estranei, in Giur. it., 1956, I, 1, c. 448 ss. 
E v. ALI.ARA, Principi, cit., p . 46-47, 178-179, che ne deriva un « principio 
della libertà nel contenuto della dichiarazione ». In giurisprudenza, tra le 
innumerevoli pronunce conformi, v. da ultimo Cass., 20 gennaio 1964, 
n. 129, in Giur. it., 1964, I, 1, c. 1339-40, e Cass., 23 giugno 19'64, n. 1649, in 
Mass. Giur. it., 1964, c. 543. 
( 1 06 ) ALI.ARA, Il testamento2, cit., p. 338, e Principi, cit., p. 178; BETTI, 
Interpretazione, cit., p. 320-322, e Teoria generale del negozio giuridico2, 
cit., p. 371-372; DE CUPIS, Il principio di conservazione nell'interpretazione 
dei testamenti, in Dir. giur., 1947, p. 81 ss.; GANGI, La successione testa-
mentaria2, I, cit., p. 9; GIAMPICCOLO, op. cit., p. 172; GRASSEITI, L'interpre-
tazione del negozio giuridico, cit., p . 182, e voce Conservazione ( Principio 
di), in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 175; MENGONI, op. cit., p. 17; Mosco, 
Principi sull'interpretazione dei negozi giuridici, Napoli, 1952, p . 156 ss. 
Secondo R.EsCIGNO, op. cit., p. 153-161, 209-210 (seguito da CASELLA, Il contratto 
e l'interpretazione, Milano, 1961, p. 45-46), il principio di conservazione (sul 
piano dell'efficacia} e il canone della totalità (sul piano dell',interpreta-
zione) sarebbero rilevanti, ma assumerebbero un diverso valore in ordine 
al testamento e in ordine al contratto (v. piu avanti, n . 24}. 
Da segnalare che il problema dell'applicabilità del canone della con-
servazione al testamento è ancora una volta espressamente risolto (in 
senso affermativo) dal B. G. B ., § 2084. 
c101) L'impostazione esatta, nelle sue linee generali, è stata data al 
problema dall'OPPO, Profili dell'interpretazione oggettiva, cit., p . 117 ss., 
specie p. 124 ss., col distinguere il reale e attuale valore tecnico del prin-
cipio (prevalenza del significato che non comporta inefficacia) dall'im-
propria estensione ·di esso in termini di attribuzione del « massimo signi-
ficato utile » alla disposizione testamentaria. Corretta è la critica al prin-
cipio dell'interpretazione estensiva (massimo significato utile), il quale 
si riporta in verità a un'idea, quella di generale favore per la successione 
testamentaria, come tale estranea al nostro sistema. Ma molto meno 
apprezzabile appare la risposta, che al problema lasciato cosi aperto 
9 - MARINO BrN - La diseredazione. 
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e senza incontrare l'assenso della giurisprudenza (1°8 ) - qualche 
si tenta di dare mediante il ricorso alla regola dell'interpretazione restrit-
tiva: alla cui giustificazione in materia si procede, per molte ipotesi (con-
flitto tra erede legittimo e testamentario, tra eredi testamentari di cui 
tutti, alcuni, nessuno anche successibile legittimo), proprio muovendo 
dall'idea, parimenti infondata, della generale « preminenza » della suc-
cessione legittima (OPPO, op. cit., p. 129-130, cui mostra di aderire MENGONI, 
op. cit., p. 18, mentre sul punto sembra esattamente orientato BAR-
BERO, in Le norme completive, cit., p. 534-535). A risultati pratici spesso 
non molto dissimili da quelli della tesi dell'interpretazione restrittiva 
(cui assai giuste censure sono rivolte da REsCIGNO, op. cit., p. 5, 9-10, 
92, 122-124), si perviene invece piu appropriamente facendo capo alla 
regola per cui « la corrispondenza tra volontà e dichiarazione si stabilisce 
nel minimo tra voluto e dichiarato »: REsCIGNO, op. cit., p . 123-124, e (per 
la formulazione della regola in diritto romano) G. GROSSO, In tema di 
divergenza fra volontà e dichiarazione, in Studi in on. di S. Riccobono, 
III, Palermo, 1936, p . 167, nota 7. In giurisprudenza, ha correttamente 
deciso che « nell'interpretare il testamento non può avere applicazione il 
criterio della minore onerosità per l'obbligato, sancito dall'art. 1371 c. c. », 
Cass., 23 gennaio 1959, n. 162, in Rep. Giust. civ., 1959, voce Successione 
testamentaria, n. 96 (contra, a quanto risulta dalla massima, Cass., 29 no-
vembre 1948, n. 1842, in Rep. Foro it., 1948, voce Testamento, n. 73; e 
in dottrina, affermandosi l'estensibilità dell'art. 1371, di sfuggita All.ARA, 
Principi, p . 178, e SANTORO PASSAREU..I, Dottrine generali1, cit., p . 230; con 
esplicito riferimento ai rapporti tra erede e legatario A. GALLO, op. cit., 
p. 551; GANGI, La successione testamentaria2, II, cit., p . 499; G. SroLFI, 
op. cit., p. 241). 
È da tenere presente che, naturalmente, limite invalicabile all 'attri-
buzione di efficacia al negozio testamentario per via di interpretazione 
resta in ogni caso l'estrinsecazione della volontà nella dichiarazione for-
male: v., per tutti, TRABUCCHI, Il rispetto del testo, cit., p . 692 ss. 
( 108 ) Che è pacificamente nel senso dell'applicazione del principio di 
conservazione: si vedano, tra le piu recenti decisioni, Cass., 10 agosto 
1963, n. 2278, in Giust. civ., 1963, I, p . 2316; Cass., 6 novembre 1958, n. 3601, 
in Rep. Giust. civ., 1958, voce Successione testamentaria, n. 115; Cass., 
7 maggio 1955, n. 1306, in Rep. Giust. civ., 1955, voce cit., n. 110; Cass., 
5 marzo 1955, n. 652, in Giur. it., 1956, I, 1, c. 446; Cass., 23 febbraio 1952, 
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autore ha cercato di negare, battendo anche altre vie in aggiunta 
a quella del ricorso all'idea della prevalenza della successione 
legittima (1°9). 
n. 495, in Mass. Foro it., 1952, c. 123; e, per le corti di merito, Trib. Cassino, 
14 dicembre 1963, in Rep. Giust. civ., 1964, voce cit., n. 76 ; App. Trieste, 
7 marzo 1960, in Giur. agr. it., 1960, p. 576; Trib. Voghera, 9 aprile 1959, in 
Monit. trib., 1960, p. 257; App. Lecce, 12 luglio 1958, in Rep. Giust. civ. , 1959, 
voce cit., n. 101; Trib. Napoli, 14 marzo 1958, in Dir. giur., 1958, p. 798; 
App. Torino, 24 gennaio 1958, Rep. Giust. civ., 1958, voce cit., n. 113; App. 
Firenze, 7 maggio 1958, ibidem, n. 112; App. Venezia, 9 novembre 1955, in 
Rep. Giust. civ., 1956, voce cit., n. 130 ; App. Catanzaro, 14 gennaio 1955, in 
Rep. Giust. civ., 1955, voce cit., n. 123. Da ultimo cfr., inoltre, le massime 
(stereotipe) di Cass., 18 luglio 1963, n . 1970, e di Cass., 18 giugno 1963, 
n. 1637, in Rep. Giust. civ., 1963, voce cit., n. 60 e 61 (ugualmente già Cass., 
9 febbraio 1961, n. 271, in Rep. Giust. civ., 1961, voce cit., n. 59). Tuttavia 
un'altra sentenza ugualmente massimata (Cass., 28 marzo 1962, n . 628, 
ibidem, n. 62), rivela nella lettura della motivazione (cfr. Foro pad., 1963, 
I, c. 1377-1378) la sorpresa della pratica disapplicazione del canone, in un 
tipico caso in cui sembra andasse impiegato. Esemplare, invece, Cass., 
19 febbraio 1962, n. 331, in Foro pad., 1962, I, c. 439-442. 
( 109 ) Crcu, Testamento2, cit., p. 120 (e Le successioni, cit., p. 149) 
argomenta, per escludere l'applicabilità al negozio testamentario del 
criterio di conservazione, pure dalla mancanza di un «affidamento » da 
tutelare, mentre proprio l 'affidamento costituirebbe la base della presun-
zione su cui poggia il principio. Dell'assunto è esatta la premessa minore, 
che cioè il testamento non sia destinato a creare una situazione di affida-
mento (infatti per la stessa ragione si esclude l'estensione in materia 
testamentaria dell'art. 1366 c. civ., che prevede l'interpretazione secondo 
buona fede: Cass., 11 luglio 1951, n. 1899, in Foro it., 1952, I, c. 83 ss., con 
nota di G. SroLFI, adesiva sul punto; indirettamente Cass., 28 luglio 1950, 
n. 2146, in Foro it., 1951, I, c. 922; Trib. Napoli, 19 aprile 1963, in Dir. giur., 
1964, p. 123 ss., con nota adesiva di BI.ANDINI; App. Cagliari, 8 marzo 1957, 
in Rep. Giust. civ., 1959, voce Successione testamentaria, n. 95; GIAMPICCOLO, 
Il contenuto atipico, cit., p. 171; GRASSEITI, voce Interpretazione dei negozi 
giuridici "mortis causa", cit., p. 908; Mosco, op. cit., p. 155 ss.; R.EsCIGNO, 
op. cit., p. 22-23; SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali7, cit., p . 230; G. STOLFI, 
Il principio di ·buona fede, in Riv. dir. comm., 1964, I, p. 169; TRABUCCHI, 
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Quanto al problema del « concorso apparente » ( 110 ) (nella 
Il rispetto del testo, cit., p. 708; contra, stando alla massima, Cass., 8 giu-
gno 1955, n. 1770, in Rep. Foro it., 1955, voce Testamento, n. 54; ALI.ARA, 
Principi, cit., p. 178; GANGI, La successione testamentaria2 , II, cit., p. 492-
493). Ma evidentemente erronea (GRASSETII, voce 'Conservazione, cit., p. 175) 
è la premessa maggiore, poiché la vera ratio del canone della conserva-
zione non risiede nell'affidamento, bensi nella presunzione di serietà della 
dichiarazione negoziale, che a maggiore ragione opera riguardo al negozio 
d'ultima volontà - una volta accertata la volontà di disporre - in quanto 
« una interpretazione che privi di efficacia il testamento nega irrimediabil-
mente l'esplicazione della privata autonomia del disponente» (v., sul punto, 
anche OPPO, op. cit., p. 119, nota 2; RESCIGNO, op. cit., p. 23). La tesi del Cicu, 
nonostante le parole con cui la commentava BEITI, Interpretazione, cit., 
p. 321, nota 112, e Teoria generale del negozio giuridico2 , cit., p. 371, nota 8 
( « una tesi, che difficilmente troverà seguaci » ), è adesso ripresa da L. FERRI, 
Successioni in generale, cit., p. 73. 
( 110 ) Se si segue la dottrina, che sembra oggi dominante, sulla strada 
dell'applicazione del principio della « totalità » della rinunzia pure ai casi 
di concorrenza tra piu «titoli» di vocazione (il chiamato non potrebbe 
rifiutare la vocazione prevalente per accettare la successiva, dovendosi 
considerare quest'ultima - per via dell'assorbimento ad opera della 
prima - definitivamente consunta: v. specialmente CARIOTA FERRARA, Le 
successioni, I , 2, cit., p. 59-63; e BARASSI, Le successioni3 , cit., p. 38-39; 
BARBERO, Sistema6, cit., p. 919 nota 2, 920; CICU, Successioni per causa di 
morte, parte generale2, cit., p. 64, pare mutando avviso rispetto a Le suc-
cessioni, cit., p. 151; L. FERRI, Successioni in generale, cit., p. 76; MENGONI, 
op. cit., p. 19, nota 42; SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p. 201, 
nota 35; contra M. A.NDREoÙ, Vocazioni isolate e concorrenti, cit., p. 331; 
D'AVANZO, Della rinuncia all'eredità, in Commentario al cod. civ. diretto 
da D'Amelio, cit., p. 230-231) l'accennata terminologia, quantunque non 
comune, sembra appropriata per indicare la situazione in discorso (ove 
si avrebbe per l'appunto coincidenza «apparente», nella medesima per-
sona, di due vocazioni, di cui una in realtà destinata a prevalere sull'altra 
ed assorbirla). 
Peraltro il principio, secondo cui il chiamato non potrebbe rinunziare 
alla successione testamentaria per accettare quella legittima, è stato piu 
volte respinto in giurisprudenza, e di fronte a casi di specie nei quali il 
rigetto appariva effettivamente giustificato: App. Firenze, 31 marzo 1958, 
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medesima persona) di vocazione testamentaria e vocazione le-
gale - nei suoi due aspetti a) dell'eventuale coincidenza di con-
tenuto tra disposizione testamentaria diretta o autonoma e vo-
cazione legale (111 ), e b) della disposizione testamentaria con con-
tenuto determinato per relationem, mediante rinvio alle norme 
sulla successione legittima (112 ) - la dottrina della superiorità 
in Giur. tosc., 1958, p. 730 ss., in particolare 732-733 (caso di rinunzia di 
tutti gli eredi legittimi a far valere le disposizioni testamentarie, per ade-
guarsi alla nuova volontà del de cuius ripetutamente espressa in forma 
orale e per consolidare i vincoli affettivi tra essi esistenti); App. Cagliari, 
7 novembre 1958, in Giur. it., 1959, I, 2, c. 904-905; App. Milano, 5 agosto 
1949, in Rep. Foro it., 1949, voce Successione legittima o testamentaria, 
n. 61-62. Sull'analoga soluzione accolta per diritto tedesco, si cfr. la vecchia 
dissertazione di SILVERBRRG, Berufung, Berufungsgrund, Erhohung und 
Anwachsung im Erbrecht des B. G. B., Koln, s. d. (ma 1900}, p. 18 ss., 
p. 43 ss. 
(lll) Ipotesi di testamento contenente istituzione di erede/i soggetti-
vamente e oggettivamente uguale alla vocazione preordinata dalla legge, 
pur senza rinvio a quest'ultima: ad esempio, il testatore istituisce eredi in 
parti uguali i suoi due unici figli e non esiste coniuge. 
(112) « Dispongo che i miei beni siano ripartiti come per legge», o 
simili. Ritiene certo che in tal caso abbia luogo la successione legittima, 
riallacciandosi al dogma della sua « preminenza », CAR10TA FERRARA, Le suc-
cessioni, I, 2, cit., p. 64, nota 116. Afferma invece giustamente l'irrilevanza 
di quel principio, a proposito del problema in esame, MENGONI, Successione 
legittima, cit., p. 21, che però (seguito da C. A. FUNAIOLI, Dei legittimari, 
cit., p. 48-49) tende a differenziare questa fattispecie dall'ipotesi indicata 
sub a), poiché di fronte a una disposizione per relationem (alla legge} 
la nullità discenderebbe dal principio di completezza del negozio solenne 
(l'opinione è già stata criticata retro, cap. I, n. 4). Anche L. FEruu, Suc-
cessioni in generale, cit., p. 75, sostiene ora che non si debbano confondere 
i due casi, e giudica inefficace la disposizione contenente « rinvio », in 
quanto con essa « non si può dire che il testatore disponga dei suoi beni ». 
La questione è, per contro, precisamente d'interpretazione della dichiara-
zione testamentaria (dovendosi, con riguardo all'insieme del testo, ricer-
care se la clausola vi assuma un valore soltanto pleonastico, o stia ad 
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della vocazione legale ha imposto la credenza che il testamento 
sia in questi casi inefficace perché « inutile » ( 113): con ciò pre-
supponendosi, in sostanza, che sia requisito essenziale per la 
validità della disposizione testamentaria l'elemento della sua 
« diversità di contenuto rispetto alla vocazione legittima » ( 114 ). 
Invece simile credenza - che rinviene al solito i propri addentel-
lati storici nell'antico diritto francese (115 ) - appare arbitraria, 
esprimere una reale volontà di disporre: cfr., per qualche applicazione 
giurisprudenziale, infra, nota 118 ). 
( 113 ) NICOLÒ, La vocazione ereditaria, cit., p. 23-24; SANT0R0 PASSARELLI, 
Vocazione legale, cit., p. 202, seguito da REscIGN0, Interpretazione del testa-
mento, cit., p. 149, nota 51 (che ricorda, al proposito, il dissenso tra due 
interpreti della common law inglese, Garrow e Greene); CARIOTA FERRARA, 
op. cit., p. 63-64; e (apoditticamente) BARASSI, op. cit., p. 37. V. inoltre CICU, 
Le successioni, cit., p. 148, 150. 
( 114 ) Cosi infatti, coerentemente, CARI0TA FERRARA, op. cit., p. 64 (e p. 26, 
nota 14); NICOLÒ, op. cit., p. 24. Contra, ALLARA, La successione familiare sup-
pletiva, cit., p. 112; ed ora, molte bene, MENGONI, op. cit., p. 19 (l'a. modi-
fica in tal modo l'opinione espressa in La divisione testamentaria, cit., 
p. 77). 
( 115 ) Per comprendere l'evoluzione del problema nell'esperienza sto-
rica francese è indispensabile leggere LAMBERT, De l' exhérédation et des 
legs faits au profit d'héritiers présomptifs, cit., p. 379 ss. (sulla storia della 
regola coutumière dell'« incompatibilità» tra la qualità di erede e di lega-
tario: e v. p. 426 ss., sulle implicanze concernenti la distinzione tra pro-
pres e acquets), 450 ss. (sull'istituto coutumier della déclaration d'héri-
tier), 459 ss. (su un altro istituto tipico del diritto consuetudinario, il 
rappel). Inoltre, per rendersi conto delle ragioni pratiche dell'attuale solu-
zione (che, oltre a svolgersi nel solco degli accennati precedenti raccolti 
dalla tradizione, scopre la finalità sostanziale di mantenere al successibile 
legittimo, designato anche nel testamento, la posizione preferenziale che 
la vocazione ex lege gli assicura) occorre tener presenti alcuni peculiari 
riflessi normativi del problema in diritto francese (attribuzione o meno 
della saisine; operatività o esclusione della rappresentazione, che il code 
civil limita alla successione legittima: art. 740 e 742 ; assoggettamento o 
meno all'obbligo del rapport: art. 843 e 857 code civ.). L'opinione di LAM-
BERT, op. cit., p. 487-553 (conservazione del titolo di erede legittimo e conse-
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poiché una volta sfatato il mito della « preminenza» giuridica 
della successione intestata, unico valido e vincolante criterio per 
risolvere la questione rimane l'art. 457, comma 2, c. civ. : il quale 
non lascia incertezze sul fatto che anche nelle esaminate ipotesi 
si abbia apertura della successione testamentaria (116 ). Né la 
soluzione è priva di rilevanza pratica, come è stato di recente 
dimostrato (11 1), e come confermano le felici applicazioni che 
di essa hanno compiuto i nostri tribunali in tema di spettanza 
della facoltà di commutazione (11 8 ). 
guenziale applicazione in ogni caso delle norme di legge: v. specialmente 
p. 503 ss.) appariva logicamente coerente. Oggi la dottrina prevalente inclina 
invece ad adottare il sistema del trattamento piu favorevole, applicando 
le norme relative alla saisine e alla rappresentazione, ma negando l'ob-
bligo del rapport: cfr. SoUM, La transmission, cit., p. 207 ss., in particolare, 
per quanto riguarda il rapport, p. 213-215 (la risposta ai vari interrogativi 
è cercata nell'interpretazione della volontà del defunto, che sarebbe que}la 
di avantaggiare al massimo il successibile istituito.) Sulla questione vedi 
anche ( con specifico riguardo, peraltro, all 'ipotesi di disposizione testamen-
taria a favore del riservatario) lo scritto di VIALLETON, Les legs faits aux 
réservataires et l'attribution de la réserve, in Rev. trim. de droit civil, 
1940-41, p. 1 ss., soprattutto p. 22-28. 
(116) Conformi BARBERO, Sistema6 , cit., p. 1019, nota 3; BRANCA, Istitu-
zioni, cit., p. 710; GANGI, La successione testamentaria2, I, cit., p. 12. E v. 
da ultimo, in giurisprudenza, Cass., 11 marzo 1965, n. 398, in Mass. Giur. it., 
1965, c. 129. 
(11 7) Dal MBNGONI, Successione legittima, cit., p. 19-20, con vari e signi-
ficativi esempi. 
(118) La questione praticamente di maggior interesse, che al propo-
sito sorge, riguarda infatti per la successione intestata (in ordine alla 
successione « necessaria » il problema, d'altronde di ancor piu sicura solu-
zione, abbraccia ogni ipotesi di attribuzione nel testamento della quota di 
usufrutto riservata ex lege al coniuge, in presenza dell'art. 547, nonché di 
attribuzione al figlio naturale della legittima nel caso di cui all 'art. 541) 
l'ipotesi di chiamata testamentaria di discendenti legittimi, figli naturali 
e/o coniuge, in quote corrispondenti a quelle rispettivamente stabilite dal-
l'art. 581 o dall'art. 574 (MENGONI, op. cit., p. 20), a causa dell'esistenza (devo-
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21. - Conviene tornare brevemente, dopo aver accennato 
a due importanti ripercussioni ermeneutiche del rigetto del dog-
ma di supremazia della successione familiare, al problema della 
diseredazione. 
La critica sin qui sviluppata dimostra infondato il principio 
che secondo molti, immanendo al nostro sistema successorio, 
renderebbe in esso affatto impossibile concepire una efficacia 
puramente « negativa» del testamento. Si è visto come l'argo-
mento incidente sulla teoria del testamento negativo sia tratto 
da un altro corollario comunemente accettato del dogma in di-
scorso: l'asserita inammissibilità che una semplice modifica del 
regolamento della vocazione legale costituisca, direttamente, il 
contenuto di un testamento. Cosi, ad esempio, il testatore non 
potrebbe limitarsi a modificare l'ordine dei chiamati, ad esclu-
dere il diritto di rappresentazione, a sovvertire i rapporti di 
luzione ex lege) o meno (devoluzione testamentaria) della facoltà di com-
mutazione (cfr. art. 581, comma 3 e art. 574, comma 2). Per le applicazioni 
giurisprudenziali ( che generalmente si riferiscono all'art. 547: ma la solu-
zione non sarebbe diversa negli altri casi indicati, come spesso le motiva-
zioni hanno sottolineato), cfr., sempre nel senso del rifiuto della facoltà 
di commutazione, Cass., 12 giugno 1957, n. 2208, in Foro it., 1958, I, c. 
1144 ss ., con nota adesiva di G. STOLFI; Cass., 8 novembre 1955, n. 3677, in 
Rep. Foro it., 1955, voce Successione legittima o testamentaria, n. 88; Cass., 
23 ottobre 1954, n. 4026, in Giust. civ., 1955, I, c. 1929-1931; già Cass., 22 giu-
gno 1945, n. 462, in Giur. compl. Cass. civ., 1945, II, p. 30c31, con nota di TOR· 
RENTE; e, pare, Cass., 23 marzo 1959, n. 889, in Foro it., 1960, I, c. 2072; inol-
tre App. Cagliari, 8 maggio 1963, in Foro pad., 1964, I, c. 1185-86; App. Firenze, 
27 aprile 1956, in Giur tosc., 1957, p. 73 ss., con nota di CALOSI; App. Palermo, 
24 marzo 1950, in Foro it., 1950, I, c. 1271-72; adde la lontana massima di 
App. Palermo, 7 aprile 1941, commentata da Crcu in Riv. dir. civ., 1941, 
p. 482. Contra, ma per una corretta interpretazione della scheda testa-
mentaria (da cui risultava chiara la mancanza di una volontà di disporre, 
e il significato puramente comunicativo della dichiarazione), App. Milano, 
18 dicembre 1953, in Foro pad., 1954, I, c. 154-156. Sul punto si veda anche 
DE LONGHI, Il legato di usufrutto al coniuge superstite e l'art. 547 cod. civ., 
in Riv. dir. priv., 1944, I, p. 105 ss. 
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questa con l'accrescimento (119 ). È la via per la quale si ritiene 
di poter pervenire, rendendo superflui ulteriori approfondimenti, 
all'invalidità della disposizione di mera esclusione, come quella 
che si limita precisamente a mutare l'ordine delle chiamate 
legali (120 ). Ma ovviamente, anche a voler consentire sulla sua 
intrinseca coerenza, l'illazione cade insieme alla premessa. 
Spogliata da devianti sovrapposizioni, l'indagine sulla dis=-
redazione ritrova in tal guisa i suoi veri termini e la sua vera 
prospettiva: i quali la riportano al problema del concetto nor-
mativo di testamento emergente dalla propria e specifica disci-
plina dell'atto; e, in particolare, al problema dell'ambito, della 
(119) SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p. 200; e CARIOTA FER-
RARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 24 e 27; Cicu, Le successioni, cit., 
p. 149; L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 246, e in Foro pad., 1955, 
I, c. 51 (analogamente in Successioni in generale, cit., p. 70, richiamando la 
natura « dispositiva » delle nonne sulla vocazione legittima, ma non piu 
la tesi della loro preminenza). Nello stesso senso, però in base a diverse 
argomentazioni, C. A. FUNAIOLI, La successione dei legittimari, cit., p. 50 
(che porta in campo, ma sembra allargandolo oltre ogni ragionevole limite, 
il principio di completezza del negozio solenne); PINO, La esclusione testa-
mentaria, cit., p. 25 (che ricerca la ratio decidendi nella «causa» delle di-
sposizioni testamentarie); GANGI, La successione testamentaria2 , I, cit., 
p. 10 (il quale esclude che l'invalidità dipenda dalla prevalenza della suc-
cessione legittima, e tuttavia l'afferma apoditticamente). 
Alla semplice clausola di esclusione del diritto di rappresentazione 
riconoscono efficacia nella successione testamentaria (ma non nella suc-
cessione legittima), CICU, Successioni per causa di morte, parte generale2, 
cit., p. 114, e L. FERRI, Successioni in generale, cit., p. 181 (sul presupposto 
che si sia allora in presenza di un « lascito personale per volontà del testa-
tore »); ma v. contra, anche in questa ipotesi, BRANCA, Istituzioni, cit., p. 663 
(perché si avrebbe pur qui una diseredazione, che l'a. giudica come tale 
invalida: p. 657). 
Quanto al caso di disposizione testamentaria statuente che l'accre-
scimento prevalga sulla rappresentazione, cfr. invece, per un'assai tran-
quillante soluzione nel senso della validità, SCOGNAMIGLIO, Il diritto di accre-
scimento, cit., p. 187 (in applicazione dell'art. 467 cpv.). 
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conformazione e dei limiti da quest'ultima assegnati al « conte-
nuto » dello stesso. 
Nonostante la sostanziale unità di tale problema, si è voluto 
anticipare l'esame di una impostazione di piu generale portata 
sistematica, che sulla sua elaborazione fa indubbiamente pesare 
la pregiudiziale di un aprioristico orientamento restrittivo, e 
soprattutto avrebbe portato a mettere già fuori discussione la 
configurabilità di una disposizione testamentaria « negativa ». 
Superata questa pregiudiziale, al tema appena accennato 
bisognerà ora dedicare l'attenzione. 
( 1 2 0 ) Si cfr. gli autori citati retro, nota 2, la cui asserzione riecheggia 
quella, ormai assai lontana nel tempo, di TROPLONG, Des donations entre-vif s 
et des testaments3, II, cit., n. 830, p. 232: « il n'est au pouvoir de l'homme 
de déranger l'ordre des successions ab intestat que par la création d'un 
ordre nouveau » (pur riferita direttamente alla diseredazione, nell'autore 
francese l'impostazione - formulata in termini cosi generali - appare 
oltre tutto antistorica solo che si ponga mente all'istituto coutumier del 
rappel, il quale rispondeva precisamete alla funzione di modificare l'or-
dine successorio legale lasciando per il resto impregiudicata la devoluzione 
ex lege; v. LAMBERT, op. cit., p. 459 ss., e 554 ss.). 
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SEZIONE Il 
IL CONTENUTO DEL TEST AMENTO 
SOMMARIO: 22. Altre possibili riserve contro la validità della disposizione 
«negativa», legate ad una stretta problematica di «contenuto» del 
testamento. - 23. Autonomia privata e diritto successorio. - 24. Le con• 
testazioni della teoria generale del negozio in rapporto alla disciplina 
positiva. - 25. Conciliabilità con l'individuazione del testamento quale 
atto di autonomia, sul piano della tipologia della realtà sociale. - 26. 
Un avvio recente al completo distacco del testamento dalla zona del-· 
l'autonomia privata. - 27. Un'accentuazione: la riduzione del testamento 
a semplice presupposto ( di fatto) di effetti meramente legali. • 
28. Gli argomenti logico-formali. Critica. - 29. Analisi dei dati norma-
tivi che contraddirebbero ( e invece non smentiscono) la « negozialità » 
del testamento. - 30. Senso e limiti di un richiamo alla categoria del 
negozio giuridico di fronte al codice vigente. Dal concetto classificatorio 
al concetto interpretativo-normativo: il ragionamento per analogia, 
l'art. 1324, il criterio della compatibilità. - 31. Il principio ricavabile 
dall'art. 1322, comma 2, e la« tipicità» in materia di negozi patrimoniali. 
Discussione della regola del numero chiuso delle disposizioni testa• 
mentarie. - 32. In particolare: la « coazione del tipo » e i negozi unila-
terali. - 33. L'unità del testamento in senso proprio, come « tipo » di 
negozio, e l'autonomia delle singole disposizioni ( che, nell'ambito della 
funzione descritta dall'art. 587, comma 1, possono anche essere « inno-
minate » ). - 34. Riflessi della clausola dell' « interesse meritevole di 
tutela» in tema di controlli sull'esercizio della libertà testamentaria. 
_ 35. Limiti immanenti all'autonomia negoziale (in genere, o mortis 
causa), dignità dell'interesse privato, e diseredazione. - 36. L'assunto 
della natura esclusivamente « attributiva» del testamento. Spunti 
critici. Pregiudiziale irriducibilità della figura definita nell'art. 587, 
comma 1, allo schema dell'atto di disposizione in senso tecnico. - 37. 
Contenuto del testamento e attribuzione patrimoniale: l'esame del 
materiale normativo non conferma la tesi «attributiva». - 38. Altra 
casistica in tema di disposizioni non attributive. - 39. Il concetto di 
« disposizione » nella definizione dell'art. 587, comma 1. Analisi del lin• 
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guaggio legislativo. La « disposizione » testamentaria come regola. -
40. Significato relativo della contrapposizione tracciata dall'art. 588. -
41. Esigenza, per il sistema vigente, di un allargamento della nozione 
di testamento ad atto di regolamento patrimoniale di ultima volontà. 
Conclusioni sul contenuto del testamento. Ammissibilità della dispo-
sizione «negativa». 
22. - Come si è avvertito fin dall'inizio dell'indagine, pur 
tolto di mezzo ogni diretto influsso del « giudizio di valore » 
in precedenza contestato, la ricezione del concetto di efficacia 
testamentaria meramente « negativa » incontra notevoli ostacoH 
in un ambiente scientifico come il nostro, tuttora profonda-
mente impregnato della tradizionale idea che il testamento sia 
essenzialmente e per sua natura atto di (po,sitiva) « attribu-
zione » patrimoniale; e in cui, per altro verso, nemmeno chiarito 
appare il posto spettante all'atto di ultima volontà nella sfera di 
operatività dell'autonomia privata. 
Per prospettarsi un quadro verosimilmente completo delle 
difficoltà, che sotto gli accennati riguardi U:na teoria della dispo-
sizione testamentaria « negativa » deve superare, basta porre 
mente alle seguenti comuni affermazioni dottrinali: a) nel campo 
del diritto successorio, contrariamente a quanto avviene in ma-
teria contrattuale (art. 1322 c. ~iv.), non giuoca il principio di 
autonomia negoziale (almeno nel suo piu intimo significato), ed 
anzi vige un regime di tassativa « tipicità», tale da compmtare 
già di per sé l'inefficacia di una disposizione non espressamente 
prevista dalla legge; b) la stessa definizione legale del testamento 
(art. 587, comma 1, c. civ.) raffigura il negozio come strumento di 
positiva « attribuzione » di beni. 
Esistono poi altre linee di resistenza, nei confronti di una 
nuova e piu ampia rico,struzion.e ermeneutioa del « contenuto » 
del testamento c. d. « in senso sostanziale »: al quale il discorso 
sarà qui ristretto, accettandosi la comune opinione, che di te-
stamento in senso proprio si possa parlare solo, con riguardo 
- 141 -
all'atto definito nel primo comma dell'art. 587 (1). Nella dottrina 
dominante, per esempio, appare evidente, sebbene spesso impli-
cito, il convincimento che una qualificazione del negozio testa-
mentario semplicemente in termini di « atto di autoregolamento }> 
patrimoniale di ultima volontà - come quella che verrà grada-
tamente delineandosi nelle pagine che seguono - porterebbe ad 
un allargamento eccessivo, e inammissibile di fronte alla diffe-
renziata casistica legislativa, del concetto di testamento. 
Si tratta di vedere se le posizioni di pensiero appena indi-
cate reggano a un ripensamento critico. 
23. - Cominciamo dalla tesi, secondo cui il principio di 
autonomia negoziale sarebbe talmente estraneo alla materia te-
stamentaria, e per contro ad essa cosi intrinseco un regime di 
rigida « tipicità », da escludere senz'altro configurabilità e vali-
dità di una disposizione non rientrante tra le tassative figure 
(1) Coerentemente all'impostazione cosi seguita (v., per il punto speci-
fico, già Salv. ROMANO, Appunti sulle disposizioni testamentarie attinenti 
al diritto di famiglia, in Annali dell'Univ. di Perugia, XLIV, 1932, p. 91 ss.; 
e, piu di recente, ad es. ALl..ARA, Principi, cit., p. 103-104) va altresi accolta 
la precisazione (GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, p. 51 ss., 58 ss., 322-325), 
secondo cui né il concetto di atto mortis causa si identifica per defi-
nizione con quello di atto di ultima volontà; né la nozione di negozio d'ul-
tima volontà coincide con quella di testamento, in quanto la prima com-
prende anche molte tra le c. d. « dichiarazioni atipiche testamentarie » 
(art. 587, comma 2), le quali non integrano testamento in senso proprio. 
Per una sintesi della sistemazione data alla materia dell'atto mortis causa 
dal GIAMPICCOLO, v. anche la voce Atto mortis causa, in Enc. dir., IV, Mi-
lano, 1959, p. 232 ss. Di tale sistemazione, per le ragioni che appariranno 
in seguito, solo due aspetti non sembra possano condividersi: quello, so-
stanziale, concernente la definizione del testamento come atto di attribu-
zione operante esclusivamente attraverso l'istituzione di erede e il legato; 
l'altro, formale, relativo appunto a quest'ultima denominazione (che sfugge 
a riserve, unicamente se intesa in senso non tecnico). 
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nominate dalla legge. L'asserto conduce direttamente nel cuore 
di un problema di fondo, che è quello del ruolo e dei limiti com-
petenti all 'autonomia negoziale nel diritto successorio. 
Va subito detto che, probabilmente, sul tema accennato con-
tribuisce a creare equivoci la scarsa chiarezza riscontrabile nella 
nostra letteratura intorno allo stesso rapporto del testamento 
con la nozione di autonomia privata (2 ): evidente incongruenza 
in una dottrina che da tempo, superato l'estremo « dogma » vo-
lontaristico, tende a imperniare sul concetto di autonomia pri-
vata l'intera costruzione del negozio giuridico (3 ). L'incongruenza 
si spiega con il metodo seguito nell'elaborazione del concetto 
medesimo, che è stata svolta unicamente (o quasi) dal punto di 
vista contrattualisti:co (4): cioè da una prospettiva singolarmente 
unilaterale, almeno per correnti di pensiero che riaffermano in 
via programmatica la legittimità e necessità di una teoria gene-
rale del negozio (5) . 
Le reazioni non sono mancate. Si è passati da sempre piu 
stringenti attacchi contro la teoria negoziale, imputata di trascu-
rare le particolarità normative (0); ad un'accentuazione della 
frattura tra i due tradizionali poli della dottrina del negozio giu-
ridico - il contratto e il testamento - operata quando si è 
messa sostanzialmente in dubbio l'appartenenza del secondo alla 
(2) Sottolineava questa carenza già L. FERRI, L'autonomia privata, Mi-
lano, 1959, p . 1-2. 
( 3 ) V. specialmente BETII, Teoria generale del negozio 2 , cit., p . 40 ss.; 
SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 90 ss. 
( 4 ) Esemplare la dimenticanza di cui è oggetto il testamento nel citato 
contributo dello Scognamiglio : la lacuna è rilevata anche da R.EsCIGN0, 
Interpretazione del testamento, p. 205. 
( 5 ) BETII, Teoria generale del negozio 2 , cit., p. 38, 51 (in nota 1); 
SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 8-12, 80-82. 
( 6 ) CARRESI, Recensione a Scognamiglio, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1952, p . 492 ss. ; R.EscIGN0, Interpretazione del testamento, p. 204 ss. 
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zona dell'autonomia privata (7); infine a una diretta e radicale 
contestazione del carattere« negoziiale » dell'atto testamentario (8). 
Talora impostato in termini meramente concettuali, il pro-
blema può uscire da siffatto terreno, per tradursi in una rifles-
sione sull'attuale valore interpretativo di un riferimento del te-
stamento all'autonomia privata, e - correlativamente - sui li-
miti della « libertà» testamentaria nel sistema vigente. 
24. - Tra le prese di posizione sopra ricordate per prime, la 
piu ampia e penetrante si è sviluppata nell'ambito di un'indagine 
sull'interpretazione del testamento (9). Sarebbe lo stesso esame 
della disciplina legislativa, svelando incrinature notevoli dei prin-
cipi accolti dalla teoria nego,ziale (costruita con riguardo al con-
tratto), se osservati dal punto di vista del testamento, a solleci-
tare una revisione della teoria generale del negozio (1°). In parti-
colare, per quanto concerne l'interp,retazione, rileverebbe il di-
verso valore che il linguaggio, come fatto dell'ambiente sociale, 
assume per il contratto e per il testamento, nell'un caso impo-
nendo l'ordinamento il canone ermeneutico della buona fede (art. 
1366 c. civ.), nell'altro operando liberamente l'interpretazione 
indi vi duale ( 11 ). Ma un'ulteriore ed assai profonda discrepanza 
si manifesterebbe nell'a:tteggiarsi del principio di conservazione 
e del canone della totalità: che si riferirebbero al « momento» 
della determinazione volitiva al compimento dell'atto (dichiara-
zione) nel testamento, a quello dello scopo perseguito e degli inte-
(7) G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, ediz. 
provv., Milano, 1965, p. 35-63. 
(B) LIPARI, Autonomia privata e testamento, cit., passim. 
(9) R.EscIGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 1 ss. (sull'impo-
stazione prescelta per la ricerca}, 181 ss . (per le conclusioni). 
(10) REsCIGNO, op. cit., p. 181, 183, 200 ss. 
(11) REsCIGNO, op. cit., p. 196-200, 209. 
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ressi regolati con l'atto di autonomia nel contratto (12). Quanto poi 
alla definizione del negozio come « autoregolamento di privati 
interessi », la formula, « probabilmente corretta per il negozio 
patrimoniale tra vivi», sarebbe inidonea a spiegare il negozio 
testamentario: all'autonomia e all'impegnatività caratteristiche 
del primo, si contrapporrebbero nel secondo l'« eteronomia» (per 
i destinatari della dichiarazione) e l'ambulatorietà (della volontà 
testamentaria) (1 3). 
Nella tesi enunciata possono distinguersi due aspetti: la cri-
tica sostanziale al « concetto » di negozio giuridico; quella, che 
potrebbe rivelarsi solo marginale, se non terrriinologica, alla for-
mula dell' « autoregolamento ». 
Sotto il primo profilo, si assiste alla riaffermazione e all'ap-
profondimento dei piu validi motivi su cui fondano l'opposizione 
alla teoria negoziale, o almeno le ritornanti perplessità in ordine 
alla sua utilità e congruenza ( 1 4 ). Si tratta, senza dubbio, di rilievi 
calzanti e giustamente tesi a mettere in guardia contro il metodo 
delle arbitrarie generalizzazioni, caratteristrco della Begriff sju-
risprudenz. 
Ciò che tuttavia resta da verificare è se fra i due istituti 
considerati non permanga un pur minimo comun denominatore, 
che renda possibile quanto meno entro certi limiti (e se condotto 
( 1 2 } R.EsCIGN0, op. cit., p. 153-161, 209-210. Conforme, come si è ricor-
dato, CASELLA, Il contratto e l'interpretazione, cit., p. 45-46. 
( 13 ) R.ESCIGN0, op. cit., p. 205. 
( 14 ) Nella piu recente dottrina italiana, queste resistenze trovano 
com'è noto espressione soprattutto nel pensiero di ALLARA, La teoria 
generale del contratto 2 , cit., p. 14, Le nozioni fondamentali del diritto 
civile, 5a ed., Torino, s. d. (ma 1958), p. 168 ss ., La revocazione, cit., P· 
89 ss., La successione testamentaria, I, Torino, s. d. (ma 1944), p. 17 ss.; 
di CARRESI, Recensione a Scognamiglio, cit., p . 492 ss., e Autonomia privata 
nei contratti e negli altri atti giuridici, cit., p. 269 ss.; e di GoRLA, Il con-
tratto, I, cit., p. 77-81, 211-213, e Il potere della volontà nella promessa 
come negozio giuridico, in Riv. dir. comm., 1956, I, p. 18 ss. 
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con una certa impostazione mentale) un procedimento di astra-
zione utile a fini strettamente ermeneutici. In fondo, neppure le 
piu dirette riserve testé segnalate sembrano troncare ogni punto 
di contatto fra le figurae iuris in questione. Cosi, quando si af-
fermi che nei contratti la norma dell'art. 1362 prevale (nella mi-
sura in cui si realizzi in concreto la sua applicabilità) su quella 
dell'art. 1366 (1 5 ), parrebbe già individuato sul terreno dell 'inter-
(1 5 ) In quanto la prima assicura appunto (anche se soltanto) « la 
preva'1enza del significato voluto da tutti i contraenti sul significato 
oggettivamente riconoscibile » (R.ESCIGNO, op. cit., p. 198 s., instaurando 
proprio per questa via un parallelismo tra gli art. 1362 e 1366 c. civ. da 
un lato, e i § 133 e 157 B. G. B. dall 'altro). V., seppure in varia maniera, 
per quest 'ultima prevalenza anche Al.LARA, La teoria generale del con-
tratto 2, cit., p. 98 s., 171; CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 711-
713, 523; CARRESI, Note in tema di interpretazione del contratto, in Syn-
teleia V. Arangio Ruiz, I, Napoli, 1964, p. 426, 433-436, e L'interpretazione 
correttiva del contratto, in Riv. dir. civ., 1957, II, p. 327 s. (diversa la via 
battuta in Apparenza e realtà del contratto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1963, p. 479 ss.}; SCHLESINGER, Complessità del procedimento di forma-
zione del consenso ed unità del negozio contrattuale, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1964, p. 1347, nota 8; sostanzialmente ScOGNAMIGLIO, Contratti, 
cit., p. 174 ss. Nella letteratura tedesca, da ultimo, BRox, Die Einschrii.n-
kung der Jrrtumsanfechtung, Karlsruhe, 1960, p. 100 s. (sebbene in una 
prospettiva di marcata rivalutazione delle impostazioni « soggettivi-
stiche »: v. la severa recensione di R.AMM, in Arch. f. civ. Praxis, 160, 1961, 
p. 74 ss.) ; FLUME, Das R echtsgeschii.ft (2° val. dell'Allgemeiner Teil des 
bii.rg. Rechts, in Enzykl. des R echts-und Staatswissenschaft), Berlin-Hei-
delberg-New York, 1965, p . 301, 303 s., 306 s.; NIPPERDBY, Allgemeiner Teil, 
II, in ENNECCERUS-KrPP-WOLFF, Lehrbuch des biirg. Rechts, 15a ed., Tiibin-
gen, 1960, p. 1032 (IV), 1250. Contro L. FERRI, Errore ostativo e interpre-
tazione del contratto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1958, p. 1506 ss . (criti-
cato da osrr, voce Contratto, in Noviss. dig. it., IV, Torino, 1959, p. 502 
in nota); e, sembra, BETTI, Teoria generale del negozio 2, cit., p. 109; 
v., inoltre, pur senza esser esplicito sul punto in questione, BARCELLONA, 
Profili della teoria dell'errore nel negozio giuridico, Milano, 1962, p. 65 
ss., specie p. 80. Peraltro, potrebbe anche dubitarsi che un'interpreta-
10 - MARINO BIN - La diseredazione. 
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pretazione un « elemento comune » ai vari negozi (16). Forse 
alquanto problematico potrebbe poi rivelarsi anche il criterio di-
scretivo su cui viene fondata la netta contrapposizione di fun-
zionamento e di scopi, che caratterizzerebbe il principio di con-
servazione riguardo al contratto e al testamento. Difatti non 
sembra fuori dalla realtà ritenere che nelle ipotesi esaminate per 
il testamento (art. 624 comma 2, 626, 634, 647 comma 3) la valu-
tazione del « momento » della determinazione volitiva nella posi-
zione dell'atto vada normalmente compiuta anche tenendo conto 
dello scopo perseguito con lo stesso (1 1 ); e pensare, viceversa, che 
nelle ipotesi esaminate per il contratto (art. 1419 comma 1, 1420, 
1424, 1446, 1459, 1466), la valutazione dello scopo e dell'interesse 
che stanno alla base dell'atto di autonomia non possa prescin-
dere dalla ricerca sulla determinazione volitiva « comune» (a 
zione contraria all'accertabile significato « comunemente » attribuito dalle 
parti alla dichiarazione, ed invece conforme al significato oggettivamente 
riconoscibile alla stregua del modo d'intendere dell'ambiente sociale, sia 
da considerare (inter partes) « secondo buona fede» ai fini dell'art. 1366 
c. civ.: v., per un cenno, FLUME, op. cit., p. 308. 
( 16 ) V., per un accenno aUa possibilità di accostamento, anche sotto 
tale profilo, tra la « comune intenzione» (come fatto « intersoggettivo ») 
nei contratti e la « volontà individuale» nei negozi mortis causa, PIETRO-
BON, L'errore, cit., p. 477-479. 
(1 7) Dovrebbe anzi tenersi conto solo di quest'ultimo dato secondo 
GIUSIANA, Movente e motivo illecito della disposizione testamentaria, in 
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1954, p. 969 ss. Difforme, in linea generale, 
DEIANA, I motivi nel diritto privato, Memorie 1st. giur. Univ. di Torino, 
1939, p. 7 ss., 23 ss.; dubbioso per il testamento (ma concorde per il 
contratto, perché, volendosi instaurare un coordinamento tra l'art. 1345 
e l'art. 2035, « dovrebbe essere l'art. 2035 a chiarire il senso e la portata 
dell'art. 1345 »), REscIGNO, « In pari causa turpitudinis », in Riv. dir. civ., 
1966, I, p. 16-17. Diversa appare ad ogni modo la portata della nozione, 
nel sistema delle norme (art. 625, comma 2, 787) che concedono rHe-
vanza all'errore sul motivo: PIEfROBON, L'errore, cit., p. 360, 513. 
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cui appunto bisogna riportarsi , come primo indice rivelatore 
dello scopo e dell'interesse dedotti in negozio) (1 8). 
Comunque sia, è in ordine ad aspetti ben -diversi che, in que-
sta sede, interessa meditare la legittimità di un prudente acco-
stamento dei negozi contrattuale e testamentario. 
25. - Nel giudizio circa la possibilità di estendere la formula 
dell'« autoregolamento di interessi » all'atto testamentario, oc-
corre tener presente lo scopo e il significato dell'accennata 
defìnizione del « concetto » di negozio giuridico. Questa tende 
a individuare l'« elemento di fatto » - o, in altri termini, il dato 
attinente alla « tipologia della realtà socia-le » (1 9 ) - del ferro-
(18) V., su alcuni aspetti del problema, per la nullità parziale CRI-
scuou, La nullità parziale del negozio giuridico, Milano, 1959, p. 118 ss., 
230 ss., ma anche BETTI, op. cit., p. 488, e già NICOLÒ, in Riv. dir. nav., 
1939, I, p. 383; per la conversione Mosco, La conversione del negozio 
giuridico, Napoli, 1947, p. 114 s. ; in ordine ad entrambi gli istituti, 
SCOGNAMIGLIO, Contratti, cit., rispettivamente p. 247 e 232 s. Cfr., da ultimo, 
anche G. B. FERRI, Volontà del privato e volontà della legge nella nullità 
del negozio giuridico, in Riv. dir. comm., 1963, II, p. 278 ss.; SANDROCK, 
Subjecktive und objektive Gestaltungskrafte bei der Teilnichtigkeit van 
Rechtsgeschaften, in Arch. f. civ. Praxis, 159, 1960. 
Piuttosto risalta qui la sostanzia-le diversità, di presupposti e di 
situazioni regolate, esistente tra le norme in parola, pur al di là della 
generica somiglianza derivante dall'analoga tensione al risultato di un 
« mantenimento » del negozio e dall'uguale apparente richiamo a quella 
« specie di calcolo di probabilità retrospettivo » (PUGLIAITI, voce Cono-
scenza, in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 80), che è stato collegato al con-
cetto di « futuribile » (v., per riserve in ordine alla possibilità di ridurre 
ad unità la serie di ipotesi normative considerate; GRASSETII, voce Conser-
vazione, cit., p. 176). 
(1 9) Per usare la nota formula di AscARELLI, ad es. Norma giuridica 
e realtà sociale, in Problemi giuridici, I, Milano, 1959, p. 75 ss., Il problema 
preliminare dei titoli di credito e la logica giuridica, ivi, p. 175 ss., Tipo-
logia della realtà, disciplina normativa e titoli di credito, ivi, p . 185 ss. 
Concetti analoghi in SCOGNAMIGLIO, Fatto giuridico e fattispecie complessa, 
cit., p. 354-355. 
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meno negoziale, senza pregiudicare minimamente il riconosci-
mento di differenze anche profonde tra i vari tipi di negozi sotto 
il profilo della struttura e della disciplina (2°). L'individuazione 
avviene esprimendo nell'atto di autonomia privata (precisato, 
sul piano morfologico ed extra-giuridico, come atto di autonomia 
« sociale») l'essenza pratica e funzionale del negozio (2 1 ). Se ci 
si attiene al ben definito ambito di simile prospettiva, è probabile 
che talune preliminari perplessità risultino superabili. In partico-
lare, quella concernente il sottolineato carattere di « impegna-
tività » dell'atto di autonomia, che non è concepito come rife-
rentesi ad un vincolo materiale del tutto irrevocabile per l'autore, 
e non rende quindi la formula automaticamente inutilizzabile 
per il testamento (22 ). 
( 2 0 ) V., ad esempio, ScOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 24-28, p. 79-89. 
( 21 ) SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 90 ss.; anche BEITI, Teoria generale 
del negozio 2 , cit., p. 40 ss. Qualche dubbio circa la sempre mantenuta distin-
zione di piani, e la compiutamente raggiunta giustificazione di eventuali 
spunti unitari sul piano della disciplina, in PIETROBON, L'errore, cit., p. 
127 ss., 157 ss. Riguardo poi al concetto di « autonomia sociale », fondata 
appare la precisazione che l'atto di autonomia, una volta avvenuta la 
« recezione» da parte dell'ordinamento, non permane con caratteristiche 
immutate, venendo a porsi in « funzione di una esperienza che si pre-
senta come giuridica per definizione »: SCHI.ESINGER, 'Complessità del pro-
cedimento di formazione del consenso, cit., p. 1359, nota 41, e nello stesso 
senso PIETROBON, op. cit., p. 155 (peraltro questi rilievi non vogliono inci-
dere sull'esattezza dell'intuizione, che sta al fondo delle concezioni esa-
minate). 
( 22 ) L' « impegnatività » e rnvece intesa nel senso, per vero assai 
sfumato, di « irretrattabilità» della dichiarazione, conseguente alla stessa 
esistenza del negozio (MIRABELLI, L'atto non negoziale nel diritto privato 
italiano, Napoli, 1955, p. 60; SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 279 ss.) e 
quindi come profilo del tutto indipendente e distinto rispetto alla « revo-
cabilità», che anzi lo presupporrebbe (cfr., esplicitamente, BEITI, op. cit., 
p. 165, nonché ScOGNAMIGLIO, op. cit., p. 282, e soprattutto p. 299 ss.). 
V. tuttavia, al proposito, il rilievo di SANTORO PASSARELLI, voce Atto giuri-
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Nemmeno altre incertezze terminologiche appaiono determi-
nanti (23), Come generale esplicazione dinamica dell'autonomia 
privata, l'« autoregolamento » sembra si specifichi e vada inteso 
non con riguardo al « destinatario » della regola (regolamento 
imposto a se stesso), bensi in rapporto all'« autore», ossia nel senso 
di regolamento posto da sé (24 ). Perciò non basta segnalare la dire-
zione ad estranei (o la revocabilità) del testamento, per escludere 
che esso costituisca un « atto di autoregolamento di privati interes-
si » (25), cioè appunto un atto di privata autonomia (26 ). Né in pro-
dico, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 207 (in fondo}; e cfr. SCHLESINGER, 
voce Dichiarazione (teoria generale), cit., p. 377, nota 39 (che accede ad 
un significato ancor piu lato della « impegnatività », riferendolo ad ogni 
dichiarazione). Decisamente contrario all'impostazione surriferita TALA-
MANCA, Osservazioni sulla struttura del negozio di revoca, in Riv. dir. civ., 
1964, I, p. 163 ss. 
(23) Piuttosto è verosimile che la formula dell' « autoregolamento 
di interessi » assuma un valore in certo modo traslato per ogni tipo di 
negozio: giacché, a rigore, non l'interesse (anche quello dedotto in nego-
zio) immediatamente si «regola» (o meglio si «programma») con l'atto 
di autonomia, bensi il risultato effettuale, alla cui realizzazione il negozio 
tende (e il soggetto ha interesse). V., per qualche cenno sul tema, BARCEL-
LONA, Pro'fi,li, cit., p. 150-154; CAMìPAGNA, I « negozi di attuazione», cit., 
p. 54 ss.; LucARELLI, Lesione d'interesse e annullamento del contratto, 
Milano, 1964, p. 14 s. 
(24 ) Analogamente, ora, CRiscuou, Le obbligazioni testamentarie, Mi-
lano, 1965, p. 424 (il quale però propone di definire il testamento come 
negozio «prescrittivo» o «programmatico», in contrapposizione ai negozi 
« precettivi »: soluzione puramente verbale, e anche terminologicamente 
poco felice). 
(25) Esplicitamente per tale qualifica CARIOTA FERRARA, Il negozio giu-
ridico, cit., p. 55, che anzi vede nel testamento « una delle piu sintetiche 
espressioni dell'autonomia»; ma la stessa visuale è sottintesa anche in 
BETTI, Teoria generale del negozio 2 , cit., ad es. p. 60, e in SCOGNAMIGLIO, 
Contributo, cit., ad es. p. 82, 122. Cosi pure FLUME, Das Rechtsgeschi:ift, 
cit., p. 6, 8. 
( 26 ) V., per due richiami incidentali, MANIGK, Studi di diritto italiano 
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posito varrebbe obiettare, che non gli interessi del testatore sono 
regolati nel testamento, e ancor meno i suoi rapporti giuridici 
(in quanto l'atto, operando dopo la morte, viene ad incidere su 
rapporti che necessariamente non sono pit'.t. del de cuius) (2 1). Il 
rilievo non coglierebbe nel segno per due ragioni: è perfettamente 
configurabile un interesse attuale del testatore (interesse dedotto 
in negozio) a che i suoi beni siano post mortem devoluti in un 
certo modo (o, pit'.t. in generale, a che certe situazioni effettuali 
si producano in connessione con l'attuarsi del fenomeno devo-
lutivo), non risultando da questo punto di vista per nulla pre-
clusiva la scissione tra momento dell'atto e momento dell'ef-
fetto (28 ); se certo dal testamento non sorgono rapporti per il 
testatore, derivano peraltro (ed è su ciò che fa perno una pre-
cisa nozione di efficacia negoziale) « vicende » di rapporti ( o, 
pit'.t. ampiamente, di « situazioni giuridiche ») del testatore, dal 
testatore medesimo predisposte in previsione - ed anzi in fun-
zione - della morte (20 ). 
e tedesco sulla natura e l'inquadramento sistematico degli atti giuridici 
privati, in Annuario di dir. comp. e di studi legisl., 2a serie, XVI, 1941, 
p . 140; OPPo, Note sull'istituzione di non concepiti, cit., p. 70. 
( 27 ) L. FERRI, L'autonomia privata, cit., rispettivamente p. 74, 44, e p. 71 
(ove è però esatta l'obiezione a Betti): il ragionamento non è svolto tuttavia 
dall'a. per negare l'esistenza di una nota comune sul piano della realtà 
sociale fra negozi inter vivos e mortis causa, bensi per confutare la defi-
nizione di negozio come « autoregolamento di interessi», ed approdare 
alla concezione « normativa» dell'autonomia privata (v., a quest'ultimo 
riguardo, la risposta di SCOGNAMIGLIO, in Riv. dir. civ., 1961, I, p . 185). 
( 28 ) V., di sfuggita, MENGONI Successione legittima, cit., p. 10-11; PI& 
TROBON, L'errore, cit., p . 481, 525 s.; e cfr. anche GIAMPICCOLO, Il contenuto 
atipico, cit., p . 103, 129, 204; J. MARTIN DE LA MoUITE, L'acte juridique uni-
latéral, cit., p. 79. 
( 29 ) Da tempo esaurita è d'altra parte la sterile discussione, su come 
possa tecnicamente spiegarsi l'efficacia del negozio in un tempo in cui 
piu non esiste la volontà dell'autore: v., per un superamento, già A.LLARA, 
Il testamento 2 , cit., p. 112; ed ora Crcu, Testamento2 , cit., p. 3-4. BETTI, Teo-
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Quindi la scelta terminologica può anche essere conven-
zionale; ma ove si ammetta che - pur nelle indubbie diver-
genze strutturali, funzionali e di disciplina - i vari negozi 
(compreso il testamento) rinvengono nell'accennata costante 
fisionomica emergente dalla realtà sociale la loro matrice co-
mune, il vero problema appare quello di sperimentare su indici 
normativi se, e fino a che punto, la constatazione presenti qualche 
utilità per l'interprete, consentendo una per quanto cauta e cir-
coscritta apertura verso forme di ragionamento analogico. 
26. - Tuttavia non sono mancati, da ultimo, tentativi di 
disconoscere la stessa appartenenza del testamento alla sfera di 
azione dell'autonomia privata. Una prima presa di posizione in 
tal senso ha tratto spunto dalla problematica della « causa » e 
del « tipo » negoziali. Anche al riguardo rileverebbe l'antitesi fra 
testamento e contratto; ma a spiegarne compiutamente ragioni 
e termini occorrerebbe andare oltre la semplice « fase descrit-
tiva», per penetrare piu a fondo l'intima natura dei due atti, 
muovendo dalla relazione in cui ciascuno di essi si pone con i 
rispettivi effetti (3°). Da questa analisi emergerebbero diversità 
quanto mai nette : nel contratto la « regola » negoziale costitui-
rebbe insieme la fonte « creatrice » e quella « ordinatrice » del 
rapporto; la stessa caratteµstica non sarebbe rintracciabile nel 
testamento, la sua forza creatrice risultando piu apparente che 
reale (3 1 ). Il testamento, in verità, si limiterebbe « ad una hm-
ria generale del negozio2 , cit., p. 60, ripropone di recente la questione, per 
affermare che la difficoltà può venir sormontata soltanto con la teoria 
« precettiva »: sul che si mostra a ragione scettico CARRESI, Recensione a 
Scognamiglio, cit. p. 491. 
(30 ) G. B. FERRI, Causa e tipo, cit., p. 40-45. 
(31) G. B. FERRI, op. cit., p. 52-53: in sostanza (a parte la palese impro-
prietà nell'uso del termine « rapporto », qui riferito anche alla succes-
sione) la nota differenziale sarebbe da cogliere in ciò, che con il contratto 
« le parti veramente creano qualche cosa che prima non c'era e che senza 
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zione di indirizzo della vocazione ereditaria », indirizzo oltre tutto 
non sempre vincolante per l'ordinamento (32). E di fronte a que-
sta mancanza di disponibilità del « rapporto» da parte dell'au-
tore dell'atto, per il motivo che non è l'atto a creare il « rap-
porto » (cui solo propone una direttiva), non vi sarebbe in ma-
teria testamentaria spazio per i peculiari problemi dell'autono-
mia privata; si spiegherebbero le divergenze di disciplina ri-
spetto al nego.zio contrattuale; e in definitiva apparirebbe chiaro 
che nulla v'è di comune fra contratto e testamento, a meno di 
tornare all'antica concezione del negozio come semplice atto di 
volontà (33 ). 
La tesi si riporta direttamente all'autorevole opm10ne, che 
nega al testamento la qualifica di fonte immediata della voca-
zione ereditaria, per riservarla sempre alla legge (3 4); e di cui, 
per vero, l'esclusione dell'indole negoziale (o di atto di autono-
mia privata) del testamento era stata da tempo prevista come 
uno tra i possibili, anche se probahilmente non richiesti svilup-
pi (35 ). Si tratta nondimeno di opinione la quale, pur contenendo 
senza dubbio elementi di verità (specie per quanto riguarda l'e-
il loro intervento non si sarebbe mai verificata »; invece il fenomeno suc-
cessorio lo crea la legge. 
(32) G. B. FERRI, op. cit., p. 57. 
( 33 ) G. B. FERRI, op. cit., p. 59c6Q. 
( 34 ) NrcoLò, La vocazione ereditaria, cit., p. 16 ss . V., per un fugace 
cenno adesivo, CARRESI, Recensione a Scognamiglio, cit., p. 494; e per un 
(in certo senso) lontano precedente - però senza dubbio con presupposti, 
motivazioni e svolgimenti assai diversi - BRUNETTI, Il diritto di testare 
secondo la teoria integrale del diritto privato, in Scritti giuridici vari, IV, 
Torino, 1925, p. 296 ss. 
( 35 ) OPPO, Note sull'istituzione di non concepiti, cit., p. 69, che nelle 
p. seguenti anticipa una vigorosa critica di tale possibile applicazione. 
Per quest'ultima, v. già un confuso spunto in RADAELLI, L'eredità giacente, 
cit., p. 82, e nota 24; e GIUSIANA, Appunti sull'accrescimento ereditario, in 
Riv. dir. priv., 1941, II, p. 44 ss. 
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satta messa a fuoco del particola,re rilievo spettante all'evento 
morte nel meccanismo della vicenda successoria) (36 ), non ha in-
contrato il favore della nostra dottrina (3 1 ). Essa, d'altra parte, va 
inquadrata in un preciso contesto storico e culturale, apparendo 
inserita nel vivo di quel movimento di reazione contro il giusnatu-
ralistica « dogma dell'onnipotenza della volontà », che in una 
certa fase della nostra storia giuridica condusse a riaffermare 
con grande vigore il ruolo dominante dell'ordinamento e della 
norma nel mondo del diritto e della dinamica giuridica (38). Da 
questo punto di vista, il problema sollevato - traducendosi in 
quello, sempre centrale per la tematica del negozio, •della« fonte » 
di giuridicità degli effetti negoziali (39) - sembra potersi esau-
rire, almeno al livello che qui interessa, in una presa di coscienza 
(36) Appunto in ciò vede a ragione il nucleo basilare che « spiega, e 
insieme delimita » il senso della tesi del Nicolò, BARBERO, Le norme com-
pletive, cit., p . 532 ; cfr., in precedenza, SANTORO PASSARELLI, Vocazione le-
gale, cit., p. 197. 
(37) In senso critico, oltre agli scrittori che saranno ricordati piu 
avanti, anche M. ANDREOLI, La vocazione ereditaria, cit., p. 196 ss., 256 ss.; 
BARASSI, Le successioni3, cit., p. 286 e nota 10; CICU, Successioni per causa 
di morte, parte generale 2, cit., p. 78 e nota 1; DEGNI, Delle successioni te-
stamentarie, Concetti generali, in Commentario al cod. civ. diretto da 
D'Amelio, cit., p . 366; MENGONI, Successione legittima, cit., p. 4 e nota 3. 
(3B) V. anche PUGLIATTI, Alcune note sulle successioni legittime, cit., p. 
382 ss., che però non nega, anzi riafferma la natura di negozio giuridico 
del testamento, e svolge un discorso generale, valido per ogni « effetto 
negoziale». Che anche l 'assunto del Nicolò - nonostante la riserva di 
p. 17 - si muova sostanzialmente in questa direttrice, sembrano confer-
mare tra l'altro le affermazioni conclusive di p. 195, testo e nota 2. 
(39 ) Esattamente BARBERO, Sistema6 , II, cit., p. 1049, nota 1; nello stesso 
senso, in Francia, J. MARTIN DE LA MouITE, L'acte juridique unilatéral, cit., 
p. 248 (però ancora fermo alla critica di Brunetti). Sul problema di fondo, 
per un'impostazione di « taglio» filosofico, v. DE GIOVANNI, Fatto e valuta-
zione nella teoria del negozio giuridico, Napoli, 1958, p. 10 ss.; e PASSERIN 
D'ENTREVES, Il negozio giuridico, Saggio di filosofia del diritto, Torino, 
1934, p. 11 ss. 
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del fatto che sul piano dell'ordinamento statale, in ultima ana-
lisi, tutti gli effetti negoziali derivano sempre dalla legge, in 
virtu del riconoscimento che questa concede all'autonomia pri-
vata (40 ). 
Si possono indicare alcune tra le principali obiezioni alla 
teoria in discorso. Intesa nel senso appena chiarito, l'asserzione 
che gli effetti dell'atto si producono per volontà della norma è 
vera per ogni negozio giuridico, e non esprime una caratteristica 
propria del solo testamento (41 ). Anche la circostanza che il te-
stamento operi unicamente entro i precisi limiti fissati dalla legge, 
e che agli effetti riconducibili alla « disposizione » testamentaria 
si aggiungano effetti meramente legali, rientra fra le peculia-
rità di « ogni manifestazione di privata autonomia » ( 42 ). Se dal-
l'astratta e generica conseguenza di legge, per cui un fenomeno 
successorio deve comunque realizzarsi alla morte di un sog-
getto, si distingue correttamente il concetto di vocazione « con-
creta » ( « di una certa persona in un certo modo e in una certa 
misura »), risulta chiaro che appunto la funzione di determinare 
( 40 ) Cfr., ad esempio, seppure con diversissime giustificazioni logiche, 
Al.LARA, op. cit., p. 44 ss. ; BETTI, Teoria generale del negozio2, cit., p. 46 ss., 
84 ss.; CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 61 ss.; PuGLIAITI, Nuovi 
aspetti del problema della causa dei negozi giuridici, ora in Diritto civile, 
cit., p . 81, 98 (in nota 51); SCOGNAMlGLIO, Contributo, cit., p. 110, 127 s., 
147 ss., 319 ss. Per le concezioni c. d. «normative » v., in proposito, L. 
FERRI, L'autonomia privata, cit., p . 38 ss.; Salv. ROMANO, Introduzione allo 
studio del procedimento, cit., p. 214 ss. (distinguendo tra effetto ed effi-
cacia), Autonomia privata (appunti), in Studi in on. di F. Messineo, IV, 
Milano, 1959, p . 349 ss., 371 ss. (in generale), e da ultimo, sinteticamente, 
Ordinamento sistematico de.Z diritto privato, I, Napoli, s. d. (ma 1964), 
p. 211-212. 
( 41 ) RUBINO, La fattispecie, cit., p. 82, nota 2; e v. FALZEA, La condizione, 
cit., p. 273 (in nota) ; J. MARTIN DB LA MoUTIB, op. cit. , p. 248. 
( 42 ) SANTORO PASSARELLI, Vocazione legale, cit., p . 197; conformi OPl'O, 
Note sull'istituzione di non concepiti, cit., p. 70; RUBINO, op. cit., p. 81 (e 
nota 1), 82; da ultimo L. CoVIELLo jun., Lezioni, cit., p. 216. 
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quest'ultima spetta sicuramente e immediatamente - ove esi-
sta - al testamento (43 ). Inoltre, poiché la prospettiva criticata 
sarebbe al massimo suscettibile di valere per la designazione di 
erede, ma non anche per le altre molteplici determinazioni in cui 
può esprimersi il potere dispositivo del testatore, dal suo acco-
glimento scaturirebbe un'appariscente quanto artificiale contrap-
posizione in ordine all'intrinseca natura delle varie disposizioni 
testamentarie (44 ) . 
Lo svolgimento della tesi, dal quale si sono sopra prese le 
mosse, presta il fianco ad ulteriori riserve. Qui non preme tanto 
seguire l'argomentazione in alcuni suoi passaggi particolari, che 
pure lasciano perplessi (45 ), quanto mettere in luce un aspetto di 
ordine generale : perché si abbia vera esplicazione di autonomia 
privata non è affatto indispensabile che l'atto intervenga a « crea-
re » dal nulla una « vicenda », un fenomeno della dinamica giuri-
dica che altrimenti non si sarebbe mai in alcuna forma prodotto. 
Se cosi fosse, si dovrebbe ritenere che atto di autonomia manchi 
ogniqualvolta la determinazione privata sia diretta a regolare con-
cretamente una vicenda, la produzione della quale risulti ad ogni 
modo genericamente resa necessaria dalla norma ( con prefigu-
razione di una disciplina legale « dispositiva », per l'eventualità 
di assenza del regolamento « volontario » ). Ma che sia vero il 
contrario confermano tra l'altro gli esempi del « contratto matri-
moniale » (per il diritto vigente) (46), e del « contratto successo-
(43 ) SANTORO P ASSARELLI, op. Zoe. cit. , e L. COVIELLO jun., op. cit., p. 215; 
ma soprattutto OPFO, op. cit., p. 68. Cfr., inoltre, RUBINO, op. cit., p. 75. 
(44) CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 64, 59; FALZEA, op. cit., 
p. 271-272, in nota (dando però particolare rilievo al profilo dell 'accetta-
zione) ; OPFO, op. cit., p. 71 ; RUBINO, op. cit. , p. 74, nota 2. Ammette sen-
z'altro !'accennata conseguenza, invece, RADAELLI, L'eredità giacente, cit., 
p. 82, nota 24. 
(45) v. G. B. FERRI, op. cit., p. 57 (per un'asserita incompatibilità con il 
regime della nullità parziale), 60°63 (sul motivo illecito). 
(46 ) Sulle « convenzioni matrimoniali » (art. 159 ss., c. civ.), in rap-
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rio » (in linea teorica, e per i sistemi ove esso è positivamente am-
messo) (47 ): ipotesi alle quali sarebbe certo azzardato negare la 
qualifica di atti di autonomia privata negoziale, anzi 1 iu specifi-
camente (malgrado le evidenti particolarità) contrattuale. 
Vero è piuttosto che il testamento, a differenza del contratto 
(e di altri negozi inter vivos), non è destinato a creare un « rap-
porto » fra piu soggetti interessati al negozio. Ma ciò dipende 
semplicemente dalla già ripetuta circostanza, che nel testamento 
manca un conflitto d'interessi rilevante sul piano negoziale; né 
d'altro canto può dirsi che la direzione a porre in essere un rap-
porto giuridico sia essenziale alla figura dell'atto di autonomia 
privata (4 8 ). 
27. - Ancora l'istanza di maggiore approfondimento in or-
dine al profilo effettuale dell'atto si rinviene al centro di una re-
cente indagine sui rapporti tra autonomia privata e testamento. 
Ad inficiare però i risultati, certo assai originali, di un discorso pur 
significativo per la sua organicità e l'attenzione rivolta ai problemi 
porto all'autonomia privata, v. per tutti BusNELLI, voce Convenzione ma-
trimoniale, in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 514 s., e TEDESCHI, Il regime pa-
trimoniale della famiglia, nel Trattato di dir. civ. diretto da F. Vassalli, 
4a ed. , Torino, 1963, p. 3 ss., 37 ss., anche con osservazioni sui limiti in cui 
sono ammissibili convenzioni matrimoniali con contenuto « atipico » (la 
presenza, naturale nella materia, di numerose norme «inderogabili » 
dalle parti, non toglie sicuramente che si sia qui di fronte a peculiari 
manifestazioni di privata autonomia). Per l'esplicita affermazione del 
carattere contrattuale in senso tecnico delle « convenzioni» richiamate, 
v. altresi MEssINEO, voce Convenzione (dir. priv.), nel cit. vol. dell'Enc. 
dir., p . 512, e già voce Contratto ( dir. priv.) ci t. , p . 817, nota 103. 
( 47 ) Cfr. ad esempio, per l'Erbvertrag, il § 1941 B. G. B., e circa il suo 
trattamento in diritto tedesco, per tutti, CoING, Erbrecht12 , cit., p. 165 ss. 
Sulla natura di negozio inter vivos (per quanto a causa di morte} del 
« contratto successorio », e sulla non contraddizione tra queste due quali-
fiche, v. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p . 52 ss. 
(-18 ) Giustamente C1cu, Testamento2 , cit., p. 3. 
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di metodo, sembra intervenire proprio un limite che è anche me-
todologico : l'intero ragionamento appare ancorato ad una no-
zione preconcetta di atto di autonomia privata, supposta la quale 
non potrebbe non derivarne - con procedimento sillogistico rigo-
rosamente conseguenziale, e quindi con apparente ineluttabi-
lità - la dimostrazione dell'assunto, che consiste nell'esclusione 
della natura « negoziale» del testamento. 
È infatti chiaro che tale conclusione diviene obbligata, 
quando si muova da un « concetto » di negozio giuridico in cui 
venga elevata a caratteristica essenziale una corrispondenza, tra 
contenuto tipico della determinazione privata ed effetti giuridici, 
non solo tendenziale e normale, ma tanto piu intensamente quali-
ficata da risultare incompatibile con qualsiasi intervento norma-
tivo che superi la volontà effettuale consegnata nella « regola » 
privata; quando inoltre si postuli che simile corrispondenza debba 
necessariamente presentarsi in termini di legame diretto, imme-
diato ed esclusivo dell'effetto all'atto; e quando, infine, venga 
correlativamente stabilito in via preventiva l'isolamento dell'atto 
testamentario dai suoi effetti « finali » ( 40 ). 
Di questo passo, peraltro, la denuncia di apriorismi domma-
tici e di petizioni di principio rischia di risolversi in un nuovo 
apriorismo costruttivo; la logica del « concettualismo », pur cosi 
vigorosamente ,respinta in sede programmatica (5°), non appare, 
in realtà, del tutto infranta. Naturalmente, la discussione sul 
« concetto » non è impedita dalla pregiudiziale anticoncettuali-
stica (51); ma il pericolo di una sterile contrapposizione polemica, 
(49) LIPARI, Autonomia privata e testamento, cit., ad es., p. 100 ( e 
nota 39), 113 (e nota 71), 171 s., 182 s., 223 ss. (sul primo punto), p. 93 ss., 
105, 125 ss., 130 ss ., 139, 142, 166 ss., 218, 222 ss. (sul secondo), p. 178 ss., 
242, 248 s. e nota 60 (sul terzo). 
(50) LIPARI, op. cit., con particolare scrupolo a p. 113 (nota 71) e 92 
(nota 11). 
(51) Per la pacifica riaffermazione dell'imprescindibilità del lavoro di 
astrazione concettuale nello studio del diritto, v. fra tanti Bomno, Scienza 
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di un vizioso circolo chiuso, che qui affiora per la stretta dipen-
denza degli esiti dell'indagine da premesse generali non verifi-
cabili su basi certe, impone taluni chiarimenti metodologici, 
che assicurino consapevolezza del particolare terreno sul quale 
il discorso si deve muovere. 
Punto di partenza è che rifiutare la Begriffsjurisprudenz 
significa soprattutto prendere coscienza del reale operare del 
giurista, sottraendosi all'illusione di una logica ineluttabilità 
della sua argomentazione (52 ). Specie in quella fase dell'attività 
ermeneutica, che è stata definita di « ricostruzione tipologica 
della realtà sociale», l'interprete introduce necessariamente 
una serie di valutazioni, che occorre rendere esplicite e certo 
devono condurre tale ricostruzione ad « esser congrua con l'intel-
ligenza della disciplina normativa in vista della quale è com-
piuta» (53 ), ma la cui adeguatezza non è altrettanto certamente 
dimostrabile geometrico more: poiché le valutazioni alle quali 
e tecnica del diritto, Memorie Ist. giur. Univ. di To,rino, 1934, p .. 22, e, 
vigorosamente, PUGLIAITI, La logica e i concetti giuridici, ora in Diritto 
civile, cit., p. 667 ss.; ma anche, ad esempio, AsCARELLI, L'idea di codice 
nel diritto privato e la funzione dell'interpretazione, in Studi di diritto 
comparato e in tema di interpretazione, Milano, 1959, p. 196 ss. 
(
52
) ASCARELLI, Prefazione a Probemi giuridici, I, cit., p. IV ss.; ID., 
Norma giuridica e realtà sociale, cit., p. 83 ss.; ID., Tipologia della realtà, 
cit., p. 189 ss.; ID., L'idea di codice nel diritto privato, cit., p. 188 ss.; ID., 
Prefazione a Studi di ,diritto comparato, cit., p. XIX ss. (ripetutamente 
sottolineando, negli scritti cit., il pericolo di ridurre altrimenti l'intera 
storia del pensiero giuridico ad una « commedia degli errori » ). E soprat-
tutto CAIANI, I giudizi di valore nell'interpretazione giuridica, Padova, 
1954, p. 34 ss., 142 ss., 168 ss., 215 ss., 243 ss. (ma già Formalismo ed empi-
rismo nella scienza del diritto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1953, p. 107 ss.). 
(
53
) AscARELI.1, Prefazione a Problemi giuridici, I, cit., p. VI; ID., Norma 
giuridica e realtà sociale, cit., p. 76 ( e nota 7), 77 ss.; ID., Il problema pre-
liminare dei titoli di credito, cit., p. 175 ss.; ID., Tipologia della realtà, 
cit., p. 193 ss., 210 s. (in nota 10); ID., Personalità giuridica e problemi 
delle società, sempre in Problemi giuridici, I, cit., p. 311 ss., in nota 76. 
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- qui e altrove - inevitabilmente fa capo l'interprete (54 ), sono 
suscettibili di giudizio soltanto in termini di coerenza, di « conti-
nuità », di aderenza al sistema normativo (5 5); quindi di verosi-
miglianza, di ragionevolezza, non di certezza (56 ). 
Precisamente all'ordine di problemi accennato appartiene 
quello concernente la raffigurabilità del testamento come negozio. 
Solo che la « ricostruzione tipologica » è in questa circostanza 
resa particolarmente delicata per la ragione che non si tratta d'in-
dividuare la « fattispecie » presupposta da una singola norma-
tiva determinata, bensi di ricercare se sia possibile cogliere un 
elemento tipico della realtà sociale che sappia esprimere il « dato 
comune » di piu fattispecie legali, per controllare poi sulle norme 
- cioè alla stregua della ratio di ciascuna di esse - se e in quali 
limiti simile dato risulti idoneo a costituire base di procedi-
mento analogico. Ancora una volta, dunque, non è sull'esattezza 
( 54 } Cfr. PuGLIATII, voce Conoscenza, cit., p. 68. 
(55) AscARELLI, Norma giuridica e realtà sociale, cit., p. 72 ss., 85 ss., 
Tipologia della realtà, cit., p. 187 ss., e Prefazione a Studi di diritto com-
parato, cit., p. XXII ss. Per una piu approfondita analisi della natura di 
dette « valutazioni », intese come « giudizi di valore derivati», restano 
fondamentali alcune pagine di CAIANI, I giudizi di valore, cit., p. 39 ss., 
58, 170 ss., 218, e 288 ss.: precisamente su qualche lacuna reale (e su alcuni 
pericoli solo apparenti) del pensiero di Ascarelli (certo, al proposito, ta-
lora generico: cosi anche CAIANI, La filosofia dei giuristi italiani, Padova, 
1955, p. 159), si appuntano le critiche di TEDESCHI, L'insufficienza della 
norma e la fedeltà dell'interprete, in Riv. dir. civ., 1962, I, p. 536 ss. 
(56) Ampiamente CAIANI, I giudizi di valore, cit., p. 219 ss., 288, e (con 
particolare riferimento all'analogia), p. 240 ss., nonché voce Analogia (teo-
ria generale}, in Enc. dir., II, Milano, 1958, p. 364, opponendosi a B0BBIO, 
L'analogia nella logica del diritto, Memorie Ist. giur. Univ. Torino, 1938, 
p. 100 ss.: v. però, dello stesso B., op. cit., p. 109, 111, e Sul ragionamento 
dei giuristi, in Riv. dir. civ., 1955, I, p. 11. Cfr. altresi, in generale, BAGOLINI, 
La scelta del metodo nella giurisprudenza, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1957, p. 1059 ss. E per uno scorcio di recente pensiero giuridico tedesco (con 
varie sfumature spesso orientato nella direttrice di cui è cenno), LARENZ, 
Storia del metodo della scienza giuridica, trad. it., Milano, 1966, p. 180-208. 
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logica del ragionamento deduttivo che si deve discutere, ma sulla 
maggiore o minore « congruità » delle premesse al sistema nor-
mativo. 
Ora proprio l'accennata congruenza al sistema, e insieme 
un'appropriata individuazione dell'elemento pratico del fenomeno ) 
considerato, sembrano mancare nella valutazione posta alla base 
della tesi in esame. La critica svolta contro la tradizionale com-
misurazione del testamento alla categoria negoziale muovendo 
dalla riferita predeterminazione degli attributi del concetto di 
atto di autonomia privata, contrasta ma non intacca né smenti-
sce l'adeguata analisi della realtà sociale in funzione normativa, 
che a quest'ultimo riguardo è stata altra volta compiuta (5 7). Di-
stinguibile nelle sue « costanti » essenziali già sul terreno extra-
giuridico, l'atto di autonomia negoziale si qualifica in virtu del 
riconoscimento legale come strumento accordato ai privati per 
autoregolare in maniera giuridicamente rilevante i propri inte-
ressi. Ma l'intervento della norma non può qui evidentemente 
limitarsi, e non si limita, ad una mera « recezione » formale: pro-
prio sul piano degli effetti, l'intervento si fa al contrario ben piu 
pregnante. È l'ordinamento che, in ciascuna delle figurae iuris 
dalle quali per astrazione viene tradizionalmente ricavata la ca-
tegoria del negozio, costruisce, plasma, organizza (talora in forma 
« cogente », il piu spesso « dispositiva ») gli effetti giuridici se-
condo un criterio di tendenziale e approssimativa conformità al-
l'intento o risultato perseguito dai privati, ma con le modifica-
zioni, le integrazioni, gli adattamenti che appaiono necessari per 
renderli strumentalmente congrui alla funzione tipica del nego-
zio, e talora anche per adeguarli alla tutela di certuni interessi 
privati (interni ovvero esterni al negozio), od anche a determinate 
imprescindibili direttive di fondo dell'ordinamento medesimo (58 ), 
( 57 ) Si allude, soprattutto, all'analisi di SCOGNAMIGLIO, Contributo, 
cit., p. 79 ss. 
( 58 ) V., per tutti, BETTI, Teoria generale del negozio 2 , cit., p . 49, 84 ss.; 
) 
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Le idee di « traduzione », « integrazione », « limite » si rivelano 
connaturali al concetto di autonomia privata riguardato sotto il 
profilo effettuale : e neppure quella di subordinazione a « pre-
supposti legali » (in senso ampio) gli è estranea (5°). Perciò non 
appare giustificato confrontare il rapporto tra testamento e com-
plesso « effetto successorio » all'indicata quanto restrittiva defi-
nizione della « zona» del negozio, per argomentarne una conclu-
sione suscettibile di escludere a priori sviluppi ermeneutici, la 
cui aderenza al sistema andrebbe invece ben altrimenti verificata. 
28. - Non sembra anzitutto influente, da questo punto di 
vista, l'osservazione che il testamento è, di per sé, improduttivo 
di effetti prima della morte del suo autore (60). Né è alla stregua 
di un problema di pura logica formale (61) che può essere sag-
ScoGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 104 (in nota 34}, 122 s., 128, 180 (e nota 
20), 185 ss., 271, ma in ispecie p. 318 s., 320 ss. (in nota 55), 327, 332, 338 ss.; 
e, per il testamento, ALLARA, Principi, cit., p. 179 ss. Da ultimo, cfr. CATAU-
DELLA, Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, p. 61 ss.; ScHI.ESINGER, 
Complessità del procedimento di formazione del consenso, cit., p. 1359-1360. 
(59) SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 332. 
(60) LIPARI, op. cit., p. 127 ss. Si ha qui evidentemente riguardo ai 
c. d. effetti « finali », che una già ricordata concezione distingue dal c. d. 
effetto « negoziale in senso proprio», collegabile alla stessa esistenza del 
negozio: invero quest'ultimo, dovendosi concepire come non escluso 
ma anzi addirittura implicato dalla revocabilità dell'atto (v. retro, n. 25, 
nota 22), sarebbe da considerare realizzato, anche per l'atto testamen-
tario, nel momento stesso della sua perfezione (benché suscettibile di 
spiegarsi nei confronti del solo auto•re, per la speciale caratteristica del 
testamento, di non essere rilevante per i terzi ante mortem: cfr. GIAM-
PICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 67). Non convincenti, sul punto, le 
obiezioni di LIPARI, op. cit., p. 144 s., 177 (in nota 2), 196 ss. 
(61) Com'è quello concernente la costruzione tecnico-dommatica del 
ruolo spettante all'evento morte nell'arco dinamico della vicenda succes-
soria: v., per tutti, un sintetico ragguaglio delle varie « proposte » dot-
trinali in GIAM'.PICCOLO, op. cit., p. 37, 62 ss., e in LIPARI, op. cit., p. 126 ss. 
11 - MARINO BrN - La diseredazione. 
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giata la legittimità sostanziale della dottrina classica, per la quale 
nessuna incompatibilità esiste fra la peculiare relazione in cui gli 
effetti del testamento vengono a trovarsi con l'evento in questione, 
e il riconoscimento della loro natura negoziale. 
Merita piuttosto sottolineare, al riguardo, un aspetto qualche 
volta trascurato: l'importanza a cui (in prospettiva) tale relazione 
assurge sullo stesso piano « causale » del negozio. In verità, 
com'è ovvio, non per arbitrio legislativo ma già nella coscienza 
sociale il testamento si qualifica come l 'atto mediante il quale 
l'individuo « dispone» precisamente per il tempo della morte, in 
previsione e in funzione di tale evento (6 2 ). L'ordinamento prende 
in considerazione, « recependolo », questo comune tipo o schema 
di comportamento sociale (63 ), e lo classifica in un atto giuridico 
« tipico », funzionalmente caratterizzato appunto dalla destina-
zione a regolare una situazione in dipendenza della morte e quindi 
a valere solo post mortem (64 ). Perciò la previsione della morte, 
( 6 2 ) Lo stesso è da dire se si guarda alla volontà « normale » del-
l'autore: CARI0TA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p . 63 (in nota 7), 94; 
OPPO, Note sull'istituzione di non concepiti, cit., p. 70. Naturalmente non 
assume invece rilievo, al proposito, l'eventuale mancanza dell'accennata 
«previsione» nella concreta determinazione psicologica del soggetto (v. 
l'obiezione sottintesa in LIPARI, op. cit., p . 128, nota 10), per la decisiva 
ragione dallo stesso a. indicata a p. 156, e già sviluppata (sebbene da un 
particolare punto di vista) in Il negozio fiduciario , cit., p. 228 ss. (indispo-
nibilità per i privati dell'effetto giuridico, e ricollegarsi dello stesso alla 
messa in opera di uno schema legale tipico, del quale siano di fatto 
realizzati gli estremi obiettivo-funzionali) . 
( 6 3 ) V., sul fenomeno, e anche sul reciproco rapporto d 'influenza tra 
dato dell'esperienza giuridica e orientamento dell '« agire sociale », alcune 
osservazioni di notevole interess.e (e di valore generale, benché diretta-
mente riferite al contratto), in G. B. FERRi, Causa e tipo, cit., p. 214 ss. 
(che si riporta soprattutto al pensiero di Max Weber). 
( 64 ) GIAMPICCOL0, Il contenuto atipico, cit., p. 40 ss. La critica di LIPARI, 
op. cit., cfr. ,per es. p. 25 ss., 126 (in nota 3), 129 (in nota 14), contro l'un-
postazione di fondo del G., non sembra convincente. 
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ossia la direzione a porre un regolamento per il tempo in cui 
il soggetto « avrà cessato di vivere » (art. 587), attiene strettamente 
al profilo «causale » (o, se si vuole, « funzionale ») dell'atto (65) . 
Né può stupire la circostanza che, in tal modo, la « previ-
sione » di un evento esterno e futuro, sottraendosi al territorio 
della condicio (66 ), venga elevato a rilievo « causale » in sede di 
tipizzazione di un atto di autonomia privata (67). Non solo a ciò 
non sembrano frapporsi difficoltà logiche: ma in proposito nuo-
vamente istruttivo si palesa l'esempio delle « convenzioni matri-
moniali » ( 68 ), ove certo la contemplazione del matrimonio non si 
traduce in una mera condizione estrinseca di efficacia del con-
tratto, bensi affiora al livello della sua stessa funzione causale e 
interviene nella qualificazione del « tipo » negoziale (6 0); né va tra-
scurata l'indicazione proveniente da quei sistemi giuridici, che ri-
conoscono il « contratto successorio » (7°). Certo nel testamento 
(65 ) Chiaramente cosi CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 1, cit., p. 38-40; 
cosi, di sfuggita, anche BETTI, op. cit., p. 319. 
(66 ) Almeno stando alla piu stretta e rigorosa tra le nozioni di con-
dicio iuris accolte dalla corrente che utilizza siffatta categoria: cfr. FALZEA, 
La condizione, cit., p. 113 ss., 156 ss. (in generale), e p. 264 (sul punto 
specifico). 
(67 ) Non giustificate, al riguardo, le perplessità di LIPARI, op. cit., 
p. 210-211 ( e nota 76 ). 
(68 ) Ci si riferisce, com'è ovvio, alle « convenzioni matrimoniali » in 
senso stretto (art. 159'), cioè quelle che « per loro natura non si possono 
concepire che sul presupposto di un matrimonio »: TEDESCHI, Il regime 
patrimoniale della famiglia, cit., p. 37, 39. 
(69 ) TEDESCHI, op. cit., p. 40; e v. il preciso accostamento di Brn1, 
Teoria generale del negozio2 , cit., p . 522. Si noti anche che per BIONDI, 
Le donazioni, in Trattato di dir. civ. diretto da F. Vassalli, Torino, 1961, 
p. 807-808 (v. anzi, a p. 806, un parallelo con il rapporto testamento-morte), 
lo stesso vale anche per la donazione obnuziale (contra Tt>RRENTB, La do-
nazione, in Trattato di dir. civ. e comm. diretto da Cicu e Messineo, 1956, 
p. 461, che sostiene la presenza di una condicio facti). 
(1D) Posto che (pur con altre ed evidenti diversità rispetto al testa-
mento) anche in questo atto di autonomia privata la destinazione a re-
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c'è in piu, di caratteristico, la rilevanza esterna (per i terzi) esclu-
sivamente post mortem. Ma qui si tratta, piu ancora che di un 
riflesso attinente al principio sostanziale dell'intrinseca revo-
cabilità dell'atto (7 1), di una conseguenza della particolare forma, 
del peculiare veicolo emissivo ad esso legislativamente assegna-
to (7 2 ): peraltro in perfetta conformità non solo alla sua funzione, 
ma anche al modo con cui l;atto viene a raJ?presentarsi nella co-
scienza comune, in quanto dichiarazione fatta per il tempo della 
morte, messaggio di ultima volontà rivolto ai superstiti (73 ). 
Non meno priva di reale capacità contestativa appare poi 
l'altra osservazione di ordine generale, che vuol trarre argomento 
dall'esigenza dell'accettazione ad opera del vocato perché il te-
stamento raggiunga efficacia definitiva (7 4 ). Anche al proposito 
va detto che interessano poco, in questa sede, i problemi costrut-
tivo-classificatori. Il discorso può infatti esaurirsi, dal punto di 
vista della sistematica del testamento, nel semplice richiamo al 
principio giuridico per cui - di regola - a nessuna attività nego-
ziale e a nessun atto di autonomia privata è dato di invadere (nem-
meno con risultati vantaggiosi) la sfera giuridica altrui contro la 
volontà del destinatario degli effetti finali (7 5 ). Il principio vale, 
golare una situazione per il tempo e in dipendenza della morte assume, 
com'è chiaro, incidenza determinante sotto l'accennato profilo. 
( 71 ) V. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 135-136. 
( 72 ) GIAMPICCOLO, op. cit., p. 219 ss. 
( 73 ) GIAMPICCOLO, op. cit., p. 221-222 (e anche p. 69). 
( 74 ) LIPARI, op. cit., p. 146 ss., 209, 240 ss. È appena il caso di aggiungere 
che, nella sostanza, i termini del problema non cambiano qualora si faccia 
riferimento al legato. 
( 75 ) Salvi, naturalmente, i casi in cui l'ingerenza è già giustificata da 
un precedente rapporto intercorso fra le parti, o ad ogni modo l'interesse 
contrario del soggetto, nella cui sfera cadono gli effetti, non appare diret-
tamente meritevole di tutela per altre ragioni: cfr. CARRESI, Autonomia pri-
vata nei contratti e negli altri atti giuridici, cit., p. 274 s.; SACCO, Con-
tratto, e negozio a formazione bilaterale, in Studi in on. di P. Greco, II, 
Padova, 1965, p. 9'54; SANT0R0 PASSARELLI, Dottrine generali7, cit., p. 232-233. 
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in linea di massima, per ogni negozio « unilaterale » (76 ). E se, 
indubbiamente, rispetto a tutte le altre ipotesi in cui si manifesta 
operante il principio invito beneficium non datur (7 1 ) peculiare 
al testamento resta sempre la rilevanza esterna solo post mor-
tem., questa si giusti.fica nella prospettiva già sopra chiarita (78). 
In realtà, una spiegazione concreta del procedimento dina-
mico cui dà luogo la successione testamentaria deve ancora una 
volta far capo all'idea che tutti gli effetti giuridici - in ogni atto 
negoziale - sono organizzati e modellati dall'ordinamento, in 
( 76 ) BENEDETTI, Struttura della remissione, Spunti per una dottrina del 
negozio unilaterale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1962, p. 1298; CARRESr, 
op. cit., p. 274; J. MARTIN DE LA MoUITB, L'acte juridique unilatéral, cit., 
p. 66, 79; SANTORO PASSARELLI, op. cit., p. 232-233. Basterebbe rico-rdare un 
esempio testuale, la remissione del debito (almeno per chi creda nel suo 
carattere di atto a formazione unilaterale: v., da ultimo, BENEDEITI, op. 
cit., p. 1291 ss.; ma abbozza ora uno spunto di revisione del comune modo 
d'impostare il problema, SACCO, op. cit., p. 973-974), e due altri poggianti 
su sicure basi interpretative, la promessa al pubblico (v. SACCO, op. cit., 
p. 978) e la donazione obnuziale (contro, con tesi singolare, la dottrina pre-
valente: BIONDI, Le donazioni, cit., p. 795 s.; L. FERRI, Rinunzia e rifiuto 
nel diritto privato, Milano, 1960, p. 64; TORRENTE, La donazione, cit., p. 160-164 ; 
ma nel senso di riconoscere la facoltà di rifiuto v. invece, a ragione, SACCO, 
op. cit., p. 980, e già BALBI, Saggio sulla donazione, Memorie Ist. giur. Univ. 
di Torino, 1942, p. 37). Né si può qui tralasciare un accenno ai quesiti si-
stematici posti dall 'art. 1333 c. civ. (cfr., sul tema, il recente contributo di 
SACCO, op. ult. cit.). 
(7 7) Vi è stato anche chi ha notato che, se non dal punto di vista for-
male, dal punto di vista sostanziale non esistono al riguardo grandi diffe-
renze tra quanto avviene in materia di testamento e in materia di dona-
zione: BROX, Die Einschriinkung der Irrtumsanfechtung, cit., p. 88. E v. 
BIONDI, op. cit., p. 116 s., 132 ss.; nonché il rapido cenno di Salv. Ro:M.ANo, 
Autonomia privata, cit., p. 408. 
(78) Mentre sta di fatto che - una volta apertasi la successione - il 
testamento pur prima dell'accettazione produce quanto meno quegli au-
tonomi effetti, grosso modo specificabili come « preparatori » dell'acqui-
sto definitivo, i quali si compendiano nel concetto di « delazione ». 
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corrispondenza tendenziale al« risultato » cui mira il regolamento 
privato, ma altresi in aderenza alle proprie peculiari esigenze di 
regolarità e coerenza (7°). Il requisito dell'accettazione (o del man-
cato rifiuto) segnala l'esistenza (legislativamente avvertita) della 
« necessità di tutela di un piano di interessi esterni » all'atto (8 0 ). 
Si tratta, ovviamente, in primo luogo degli interessi dei destina-
tari degli effetti finali, di fronte ad un atto altrui che comporta 
immissione nella propria sfera giuridica ; ma occorre anche tener 
presente come, almeno nel caso di vocazione a titolo ereditario, 
con quegli interessi s'intersechino altri (ad esempio, l'interesse , 
dei creditori, e persino interessi d'ordine pubblico), di cui l'at-
tuarsi pratico della vicenda successoria esige protezione. Si spiega 
allora pianamente la necessità dell'accettazione, o del mancato 
rifiuto, affinché gli effetti finali disposti nel testamento rispetti-
vamente si producano, o si consolidino, in capo al beneficiario 
designato (81 ). Si spiega altresi - non solo in relazione al princi-
pio della normale indisponibilità degli effetti ad opera dell'autore 
del negozio (82 ), ma segnatamente agli accennati interessi supe-
(7°) V ., con specifico riguardo al requisito dell'accettazione nella suc-
cessione testamentaria, la puntuale notazione di RUBINO, La fattispecie , 
cit., p. 82, e nota 1, nei confronti della quale non sembra calzante la cri-
tica di LIPARI, op. cit., p. 190-191. 
( 8 0 ) FALZEA, La condizione, cit., specie p. 107 ss. (rifacendosi all'idea 
di condicio iuris ). 
( 8 1 ) V., con particolare efficacia, FALzEA, op. cit., p. 154-155. Al riguardo 
notevole interesse può poi rivestire la proposta costruttiva avanzata (in 
funzione del concetto di « atto esecutivo ») da Salv. ROMANO, Autonomia 
privata, cit., p . 407-408, L'atto esecutivo nel diritto privato (Appunti), in 
Scritti giur. in mem. di P. Calamandrei, V, Padova, 1958, p. 210-211, e In-
troduzione allo studio del procedimento, cit., p. 140; v. ora, in generale, 
qualche notevole spunto anche nel lavoro (pur dedicato ad altro tema) 
di F. ROMANO, La ratifica nel diritto privato, Napoli, 19'64, specie p. 87 ss., 
126 ss., 136 ss. 
( 82 ) V., per tutti, lo stesso LIPARI, op. cit., p. 156, e Il negozio fiduciario, 
cit., p. 228 ss. 
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riori, di ordinato svolgimento del fenomeno sociale - l'impossi-
bilità per il testatore d'influire con proprie disposizioni su taluni 
tempi e su alcune modalità della complessa sequenza in cui si 
esprime la successione a titolo ereditario (83). Ciò che tuttavia 
non si vede, è perché da questi dati dovrebbe trarsi la conclusione 
che nega la possibilità di qualificare in senso « negoziale » il rap-
porto intercorrente fra esso e i c. d. effetti finali, e raffigura l'atto 
come mero presupposto (di fatto) di effetti strettamente ed uni-
camente legali (84). 
Alla labilità della surriferita conclusione, si accompagna d'al-
tronde la scarsa persuasività di un ulteriore risultato che si pone 
al centro della tesi in esame: distinto dall'effetto « successorio » 
(non riportabile immediatamente all'atto) un effetto, sempre non 
negoziale, e tuttavia riferibile direttamente al contenuto del te-
stamento, quest'ultimo viene individuato nella semplice « esclu-
sione della successione legittima » ( 85) . Ma simile assunto (86 ), 
preso alla lettera, risulta singolarmente contraddittorio, non fosse 
altro perché anche l'esclusione della successione legittima, ad 
opera di una (positiva) disposizione testamentaria, dipende in 
realtà dall'accettazione (o, piu in generale, dalla non « caduca-
zione ») della disposizione medesima. 
(83 ) Anche su ciò fa leva LIPARI, Autonomia privata e testamento, cit., 
p. 216-217, che si richiama specialmente agli art. 470 cpv. e 637 c. civ. 
(84) LIPARI, op. cit., p. 178 ss., 188 ss., 218, 239, 250-251. Nello stesso senso, 
come si è già rammentato, GrusIANA, Appunti sull'accrescimento eredi-
tario, cit., p . 44 ss. (la conclusione pratica del G. è però adesso testual-
mente smentita dall'art. 674, comma 3, c. civ.). La verità è che simile 
prospettiva (oltre tutto in contrasto con il senso comune) riproduce ed 
anzi spinge all'eccesso una tendenza, già altra volta denunciata, verso 
la « supervalutazione del compito che spetta -alla norma giuridica nelle 
disposizioni testamentarie»: v. FALZEA, La condizione, cit., p. 273 (in nota). 
(85) LIPARI, op. cit., p. 193 ss. 
(86) Che, riguardato nella sostanza, non lascia intravedere consistenti 
ragioni di differenziazione rispetto alla nota concezione la quale - pera!-
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29. - Un interesse piu immediato riveste l'esame delle 
basi testuali, cui ampiamente si riferisce l'argomentazione con-
siderata. 
I dati normativi richiamati sarebbero significativi: a) taluni 
per l'anomalia che segnalerebbero nel testamento, con l'imporre 
la commisurazione di un requisito (potere di disporre) non in 
rapporto al momento della redazione dell'atto, ma a quello suc-
cessivo della morte (cosi l'art. 651 cpv.) (87); b) altri per la san-
cita inefficacia dell'atto, proprio ove non abbia potuto operare 
nella sua pienezza quella volontà, che formerebbe base dell'effetto 
ricollegabile al contenuto del testamento, cioè l'esclusione della 
successione legittima (art. 687) (88); e) altri infine, perché porreb-
bero in luce casi nei quali l'effetto disposto dalla legge andrebbe 
oltre (art. 625,627, 630 cpv.) o addirittura contraddirebbe (art. 634, 
692 comma 3, 467 cpv., e anche 651, 657) la determinazione voli-
tiva del testatore (89 ) . 
,I 
Resta però da dimostrare, che le norme di cui è parola siano , 
davvero orientate nella direzione asserita. Intanto l'art. 651 cpv. 
non trova reali difficoltà a collocarsi nell'orbita della « domma-
tica » negoziale: è stata piuttosto l'aprioristica inclusione del 
c. d. « potere di disporre » tra i requisiti soggettivi che devono 
sussistere fin dal momento in cui il negozio si perfeziona, ad oscu-
rare l'impostazione del problema. Questo riceve invece un'age-
vole spiegazione all'interno dell'armonico sistema che emerge 
dagli art. 1376 (per il contratto) e 642 cpv. (per il testamento), e 
che segnala, come regola suscettibile di eccezione solo in fun-
tro nell'ambito dell 'efficacia del negozio - vuol enucleare un c. d . « ef-
fetto negoziale in senso proprio » come riflesso della stessa esistenza del-
l'atto: v. retro, n. 25, nota 22. 
( 87 ) LIP.ARI, Autonomia privata e testamento, cit., p. 107 ss., e specie, 
p. 111 ss. 
( 88 ) LIPARI, op. cit., p. 219. 




zione di un fatto di « conoscenza» (dell'alterità della cosa) (00 ), il 
principio dell'effetto « reale » o « diretto » del negozio . Difatti, in 
quest'ultima e normale ipotesi, è naturale che la« titolarità», l'ap-
partenenza del diritto al patrimonio del « disponente » rappre-
senti qui un presupposto indispensabile per il prodursi dell'ef-
fetto; ma il requisito, che non a torto è stato visto come inclinante 
verso l'elemento oggettivo piu ancora che verso quello soggettivo 
del negozio (91 ), ha altrettanto evidentemente da esistere appunto 
nel momento fissato per l'efficacia (02 ) . 
( 90 ) La conoscenza deve essere dell'acquirente nei contratti (art. 1478 
e 1479); del testatore nel legato (art. 651, comma 1). Per l'inquadramento 
di quest'ultima norma v. R.ESCIGNO, Interpretazione del testamento, cit., 
p. 90-91; sulla funzione della « conoscenza», come criterio discriminante 
tra gli schemi negoziali fissati negli art. 1478 e 1479, E. Russo, La respon-
sabilità per inattuazione dell'effetto reale, Milano, 1965, p. 62 ss. 
(91) SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali 1, cit., p. 247, in rapporto 
a p. 132-133; e R.EscrGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 126-127. 
In modo ancor piu pregnante, parla al riguardo di « aspetto relazionale 
soggettivo-oggettivo» GrA.Ml>ICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 144. V., del 
resto, a proposito della « legittimazione » in generale, CARIOTA FERRARA, 
J1 negozio giuridico, cit., p. 626, e anche BETII, Teoria generale del negozio2, 
cit., p. 213 s., 225; nello stesso solco, da ultimo, un tentativo di ulteriore 
precisazione è in SPI1'1ELLI, Le cessioni liquidative, II, Napoli, 1962, p. 312 ss. 
(92) Concordia in dottrina, pur partendo da diversi punti di vista (ma 
forse si potrebbe addirittura pensare, qui, ad una forza espansiva del-
l'art. 1347): V. BETTI, op. cit., p. 242 s. ; R.EsCIGNO, op. cit., p. 127 ; SANTORO 
PASSARBLLI, op. loc. ult. cit.; SCOGNAMIGLIO, Sulla invalidità successiva dei 
negozi giuridici, in Annuario di dir. comp. e di studi legisl., 3a serie, XXVII, 
1951, ·P· 80. D'altronde, la soluzione è certa per il caso di vendita di cosa 
altrui rientrante nello schema di cui all'art. 1479, ma sottoposta a termine 
(RUBINO, La compravendita, in Trattato di dir. civ. e comm. diretto da 
Cicu e Messineo, 2a ed., Milano, 1962, p. 361, nota 24; mancano, fra l'altro, 
i presupposti per quella caratteristica responsabilità, che nei contratti 
traslativi con segue all'inattuazione dell'effetto reale: cfr., in proposito, 
E. Russo, op. cit., specie p. 163 ss., nonché, per le conclusioni, p. 270 ss.); 
e non diversamente avevano da essere le cose per il legato di cosa altrui, 
- 170-
Quanto poi alla norma sulla c. d. « revocazione » per soprav-
venienza di figli (art. 687), la formula della mancanza della « vo-
lontà del contenuto » del testamento (esclusione della successione 
legittima) offre in realtà una giustificazione meramente verbale; 
né si vede come un cosi normale intervento legislativo sugli ef-
fetti dell'atto, quale quello esprimentesi in una norma « disposi-
tiva » ( 9 3 ) che ricollega a circostanze oggettive e tipicamente va-
lutate l'inefficacia dello stesso (0 4), possa ostare all'ammissione 
della « negozialità » del testamento (95 ). 
visto che il testamento possiede per definizione effetti differiti. V. infatti 
senza alcuna preoccupazione, per la dottrina tedesca, KBUK, Der Erblasser-
wille post testamentu,,;,, und die Auslegung des Testaments , Bonn, 1965, 
p. 16 ss., e anche 34 ss. (sull'interpretazione del § 2169 B. G. B.), 94 ss. (sul 
classico tema, al quale il <libro è dedicato, v. di recente, ma con diversa 
impostazione, anche FoER, Die Beriicksichtigung des Willens des Testa-
tors bei der Auslegung mehrdeutiger Verfiigungen van Todes wegen, in 
Arch. f. civ. Praxis, 153, 1954, p. 492 ss., a p. 504 ss .). 
Nemmeno la « conversione » successiva di un legato ad efficacia « indi-
retta » in legato ad efficacia « diretta» (che costituisce una tra le possibili 
eventualità sottintese dall'art. 651 cpv.), sembra poi presentare eccessive 
difficotltà ricostruttive: v. COSTANTINO, Titolo idoneo negli acquisti « a non 
domino » e negozio a causa di morte, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1964, 
p. 125, nota 71. 
( 93 ) Definizione pacifica dell'art. 687, in presenza del 3° comma: BEITI, 
Interpretazione della legge, cit., p. 146; TALAMANCA, Successioni testamen-
tarie (art. 679°712), in Commentario del cod. civ. a cura di Scialoja e 
Branca, Bologna-Roma, 1965, p. 221, nota 5; VARAI.DO, La revoca impropria 
del testamento (con particolare riguardo agli artt. 686 e 687 ·cod. civ.), in 
lus, 1965, p. 390, nota 1. Possono quindi valere, anche al riguardo, le osser-
vazioni di SCHLESINGER, Mancanza dell'effetto estintivo nella novazione 
oggettiva, in Riv. dir. civ., 1958, I, ,p. 373-374. 
( 94 ) Per la qualifica di «inefficacia» (non invalidità), v. SCOGNAMIGLIO, 
Sulla invalidità successiva, cit., p. 97 s.; sui limiti della stessa, TALAMANCA, 
op. cit., p. 226. 
( 95 ) Specie ove si tenga conto che una previsione analoga nella sostanza, 
sebbene naturalmente a,ssai diversa nel mezzo tecnico, contiene l'art. 
803 c. civ. per la donazione: cfr. BIONDI, Le donazioni, cit., p. 1071. 
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Infine nemmeno le norme del terzo gruppo appaiono vera-
mente indicative dell'incompatibilità, che sulla loro base si vuol 
affermare. L'art. 625 s'innesta a perfezione nella teoria dell'inter-
pretazione negoziale, anzi non è sfuggito alla dottrina il suo pa-
rallelismo con l'art. 1362, comma 1 (96): si tratta, in effetti, di una 
coerente applicazione del principio della prevalenza dell'interpre-
tazione « extra-letterale » del negozio (97), atteso che la dizione 
della norma (e i limiti nella stessa segnati) sembra dimostrino 
come in proposito non sia tanto questione di dar valore ad una 
(96) ALLARA, Principi, cit., p. %, 177, e La teoria generale del contratto2, 
cit., p. 98; AVR'ICCHIO, L'individuazione dei beni immobili, Napoli, 1960, 
p. 108, nota 15; CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 522 s.; CARRESI, 
Interpretazione correttiva del contratto, cit., p. 328; accentua ora l'accosta-
mento (con , ampia motivazione e logicamente tenendo presente, per il 
contratto, l'ipotesi di errore « comune»), PIETROBON, L'errore, cit., p. 475-480, 
500 s., e già 330-331. Tende invece a vedere nell'art. 625, accanto alla tra-
dizionale discipilina della falsa demonstratio, un caso eccezionale di « cor-
rezione» (non interpretazione) del negozio, con conseguente «sostituzione» 
di un contenuto ad un altro (e quindi di un negozio ad un altro), GIAM-
PICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 187-188. Però la preoccupazione che 
sta a base di quest'ultima tesi non pare fondata, poiché è in realtà da 
ritenere che l'art. 625 si riferisca appunto e soltanto alla figura dell' « er-
rore di indicazione» (o errore nella dichiarazione, derivante cioè da uso 
scorretto dei mezzi espressivi), figura la quale si contrappone a quella 
dell'errore che deriva da una falsa rappresentazione della realtà inci-
dente « sull'attività di identificazione del regolamento di interessi» (nei 
suoi vari termini) : cosi PIBTROBON, op. cit., in particolare p. 325-331. Per 
l'ampio significato, in cui è inteso il concetto di f. d. nell'attuale dottrina 
tedesca, cfr. FLUMB, Das Rechtsgeschiift, cit., p. 303 ss.; NIPPERDEY, Allge-
meiner Teil 15 , II, cit., p. 1250; e, con riguardo al diritto testamentario, 
BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 108 s.; CoING, Erbrecht 1 2 , cit., p. 123; 
KEVK, Der Erblasserwille post testamentum, cit., p. 76 ss.; LANGE, Lehrbuch 
des Erbrechts, cit., p. 356, 384. 
(97) ALLARA, opere Zoe cit.; CARRESI, op. cit., p. 327-328; PIBTROBON, op. cit., 
p. 478 ss.; e v. anche TRABUCCHI, Il rispetto del testo, cit., p. 707 (che peral-
tro qualifica, ad un certo punto, la norma come « eccezionale » ). 
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volontà puramente « psicologica» non calata nell'atto (08 ), quanto 
d'interpretare rettamente il testo della dichiarazione, individuando 
i veri termini del « regolamento » in essa consegnato (09 ). Inoltre 
è chiaro che la norma pone al massimo un problema di rapporto 
tra volontà e forma (1°0 ), non di rapporto tra volontà ed effetti: 
talché essa potrebbe se mai essere vista (ed è ciò che comune-
mente avviene) come espressione della tendenza legislativa alla 
« conservazione» del testamento, non venir portata paradossal-
mente ad indice della sua non « negozialità » . 
Analoghe considerazioni valgono per l'art. 634, a sua volta 
solitamente (e non a torto) ricondotto al principio di conserva-
zione. La critica a tale norma si è d'ordinario svolta sul piano 
psicologistico, imputandosi al legislatore la scissione operata al-
l'interno dell'unità psicologica che caratterizzerebbe la volizione 
negoziale condizionata (1°1 ) : ma sul piano pratico la soprav-
vivenza del principio si spiega, e in larga misura si giusti-
fica - come potrebbe oltre tutto confermare l'esperienza tede-
sca (1°2) - in base ai realistici motivi addotti dai codificatori (e 
( 98 ) Cosi, invece, LIPARI, op. cit., p. 224. 
( 99 ) TRABUCCHI, Il rispetto del testo, cit., p. 707-708, con perspicua esem-
plificazione. V. altri esempi in C1cu, Testamento 2 , cit., p. 133 s. 
(1°0 ) PIETROBON, op. cit., p. 476, nota 22 (aderendo all'impostazione di 
Trabucchi). 
(1° 1 ) V. un cenno, peraltro assai pacato, in PUGLIATTI, Dell'istituzione di 
erede e dei legati, in Commentario al cod. civ. diretto da D'Amelio, cit., 
p. 527; e cfr. BEITI, Teoria generale del negozid2, cit., p. 536; CARIOTA FER-
RARA, Il negozio giuridico, cit., p. 656 (ma r1on sottovalutando le ragioni 
pratiche che sostengono l'art. 634) ; GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., 
p. 158. Di un « procedimento legislativo di riduzione della volontà nego-
ziale » ( tuttavia senza piu spirito critico: cfr. invece Vocazione legale, cit., 
p. 591, nota 33), parla ora efficacemente, a proposito dell'art. 634, SANTORO 
PASSARELLI, Dottrine generali7, cit., p. 198. Per l'esclusiva « logicità » del 
principio vitiatur et vitiat, cfr. altresi NIPPERDEY, Allgemeiner Teil 15 , II, 
cit., p. 1208 (chiamando in causa la Natur der Sache). 






significativamente orientati verso un accentuato rispetto per la 
« reale » volontà del defunto) (1°3); ché se poi si accettasse di svi-
luppare il discorso sulla condizione in termini di « interesse » (1°4), 
la spiegazione della regola sabiniana potrebbe diventare ancora 
piu agevole (1° 5 ). Ad ogni modo, in entrambe le prospettive ap-
la pressione di esigenze pratiche, a rivalutare almeno entro certi limiti la 
« regola sabiniana », non prevista dal codice (una tra le basi per la rivaluta-
zione, compiuta in sede di interpretazione del testamento, è l' « idea» 
legislativa ricavabile dai § 2076, 2084, 2085 e 2195 B. G. B.): v., da ultimo, 
specialmente FLUME, Das Rechtsgeschaft, cit, p. 693-696. V. inoltre, con 
varie posizioni, BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht5, cit., p. 100; D'IE'I'Z, Erbrecht, 
cit., p. 60 (col quale si trova d'accordo, su un punto, COING, Erbrech1 12 , 
cit., p. 113, IV); SEYBOLD, in Staudingers Kommentar zum B.G.B.11, V, Er-
brecht, I, cit., sub § 2074-2076, p. 721 (n. 5 e 6), 725 (n. 19), seguito da 
LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 368 in nota 6, 369 in nota 3. 
(103) V. i passi ricordati da PUGLIAITI, op. cit., p. 527. 
(1 04 ) V. soprattutto FALZEA, La condizione, in particolare p. 80 ss. 
Riafferma ora l 'utilità di simile impostazione R.EscrGNO, voce Condizione 
(dir. vig.), in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, p. 766. 
c1 os ) V ., per una chiara asserzione della « possibilità di riporre e 
individuare l'elemento della condizionalità in una singola clausola, che 
si colloca accanto alle altre clausole negoziali, riguardanti non già le 
modalità ma il contenuto del regolamento predisposto », senza con ciò 
pregiudicare affatto la questione dell' « unità » del negozio condizionale 
(ma notando anche che « non hanno rilievo tutte le questioni di ordine 
psicologico sulla c. d. volontà condizionata»), FALZEA, La condizione, cit., 
p. 88-89, e nota 27; cfr. altresi F'RAGALI, Clausole, frammenti di clausole, 
rapporti fra clausole e negozio, in Giust. civ., 1959, I, p. 316, 319-321, non-
ché (ma di sfuggita) GRASSETTI, voce Clausola del negozio, in Enc. dir., 
VII, 1960, p. 186. Lo stesso FALZEA, op. cit. , p. 90, nota 27, riconduce aper-
tamente la disòplina delle condizioni impossibili o illecite nel testamento 
al principio della nullità parziale; un vago e non impegnativo cenno in 
tal senso è pure in CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 368 s.; 
conforme, ma senza approfondire, CRISCUOLI, La nullità parziale, cit., 
p. 200-202, e già 78 (in nota 46), 187. V. inoltre, per quanto in un'autonoma 
prospettiva, alcune penetranti osservazioni di TRABUCCHI, Il valore attuale 
della regola sabiniana, in Giur. it. , 1953, I, 1, c. 844-846. 
174 -
pare certamente fuori luogo l'illazione, secondo cui ad opera 
dell'art . 634 « il principio della negozialità risulta in radice con-
culcato » (1°0 ). 
Né molto diversamente stanno in fin dei conti le cose per 
l'art. 692, comma 3 (1° 1 ), ove anzi l'automatica limitazione della 
nullità alla sostituzione fidecommissaria si palesa conforme allo 
scopo tipicamente perseguito attraverso la determinazione testa-
mentaria (108 ) . L'art. 630 (sulle disposizioni a favore dei poveri) 
Anche al § 139 (nullità parziale), oltre che al § 140 (conversione), o ad 
entrambi contemporaneamente, si richiama del resto frequentemente la 
dottrina tedesca, per risolvere il problema del trattamento della condi-
zione viziata nelle disposizioni di ultima volontà: v., nella prima dire-
zione, Dmrz, Erbrecht, cit., p. 58; nella seconda SEYBOLD, in Staud. Komm. 
z. B. G. B.11 , V, 1, cit., p. 721; nella terza (ma limitandosi a fare il punto 
dell'orientamento dottrinale) LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 368, 
nota 6. Sintomaticamente, anzi, non è mancato nella letteratura tedesca 
il tentativo di collegare al § 139, o piu spesso al § 14-0, la soluzione del 
problema per H negozio giuridico in generale: COING, in Staud. Kornm. z. 
B. G. B.u, I, Allgemeiner Teil, cit., p. 918, n. 19 (§ 140); LANG, Teilweise 
Nichtigkeit der Rechtsgeschafte, Berlin, 1926, p. 32, 34 (§ 140, ed anzi 
vigorosamente contrario all'applicabilità del § 139); OERTMANN, Allgemei-
ner Teil, in Komm. z. B. G. B., II, 3a ed., Berlin, 1927, p. 572 (§ 140); VoN 
TUI-IR, Der allgemeine Teil des deutsch. burg. Rechts, II, 2, Munchen-
Leipzig, 1918, p. 281 (§ 139). 
( 106 ) LIPARI, op. cit., p. 228; e già Mosco, La conversione, cit., p. 284. 
( 101 ) Talora riportato, seppure in forma generica, ai principi della 
nullità parziale: CARI0TA FERID\RA, Il negozio giuridico, cit., p . 368; CRI-
scuou, La nullità parziale, cit., p. 79 s.; SANTOR0 PASSAR:E'LLI, Dottrine gene-
rali7, cit., p. 242; G. ST0LFI, Teoria del negozio giuridico, rist., Padova, 
1961, p. 65; e già FEDELE, La invalidità, cit., p. 154-155. 
(1°8 ) Lo scopo normale dell'attribuzione testamentaria accompagnata 
da sostituzione fìdecommissaria si atteggia per vero in maniera tale, 
da escludere che la seconda abbia costituito « unico motivo determi-
nante » della prima: ché del resto, nell'improbabile caso in cui il con-
trario dovesse risultare dalla scheda testamentaria, non si vede come 
potrebbe non entrare in applicazione l'art. 626. La disciplina dell'art. 692, 
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non mette poi avanti che un'ipotesi di « integrazione » del nego-
zio mediante norma dispositiva (1°0), qui in particolare giustificata 
dall'Jnteressenlosigkeit del testatore alla precisa identificazione 
del beneficiario di una disposizione destinante beni a scopo gene-
rico, ma socialmente meritevole di tutela (110). Mentre della disci-
plina contenuta nell'art. 627 per la « fiducia » testamentaria, lo 
stesso autore ora considerato ha dato in altra occasione una spie-
gazione assai perspicua, e soprattutto nient'affatto antinomica ri-
spetto alla prospettiva « negoziale» (111). 
Rimane la norma sulla « rappresentazione » nella successione 
comma 3, non si scosta dunque sostanzialmente da quella dell'art. 634. 
Il diverso trattamento accolto in materia dal code civil, ove l'art. 862, 
comma 2, sancisce -l'invalidità anche per la disposizione a favore del 
primo chiamato, si spiega (H., L. e J . MAZEAUD, Leçons, IV, cit., p. 1110, 
n. 1432) per la ferma determinazione dei redattori del codice del 1804 di 
lottare efficacemente contro le sostituzioni e di sradicarne l 'impiego 
ancora diffuso nell'ambiente sociale, ricorrendo alla piu severa sanzione, 
ed allargando cosi aiJ massimo le possibilità d'impugnativa. Mutati i 
tempi, oggi l'Avant-projet torna espressamente alla regola sabiniana: a 
norma dell'art. 1043, comma 2, dello stesso, la clausola fidecommissaria 
« ne rend nulle la libéralité que si elle a été le motif déterminant de la 
volonté du disposant » (v., sul punto, anche l'Exposé des motifs, cit., 
p. 114). 
(109) Per quanto poi specificamente riguarda la norma di cui al cpv. 
dell'art. 630, a sua volta certamente « dispositiva», essa non sembra dif-
ferenziarsi -molto, sotto il profilo sostanziale che qui interessa, ad esem-
pio da queHa dell'art. 1349, comma 1, per il contratto con determinazione 
dell'oggetto rimessa all'arbitrium boni viri di un terzo. 
(110) v. ancora LANGE, Die Verwirklichung, cit., p. 23 (che parla anche 
di « Uninteressiertheit » }; e GHEZZI, Legato per remunerazione di servizi 
resi, cit., p. 823; RE.5CIGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 75, 85 
(ove, in nota 9, è criticata la spiegazione dell 'art. 630 in termini di « con-
versione legale » ). 
(111) LIPARI, J1 negozio fiduciario, cit., p . 362 ss., 368 ss. 
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testamentaria (art. 467, comma 2) (112), con il carico di interro-
gativi senza dubbio delicati che essa comporta, per il singolare 
sovrapporsi, nella prevista forma di vocazione, dei due caratteri 
dell'autonoma fissazione ex lege e della stretta dipendenza da 
una disposizione testamentaria a favore del c. d. « rappresen-
tato » . Però è da dire che siffatti interrogativi non sembrano in 
realtà incidere sul piano della problematica in esame. Difatti 
l'alternativa è in ultima analisi la seguente: se si dà la prevalenza 
al primo profilo e si sottolinea la natura « legale » della voca-
zione in parola, potrà trattarsi di precisare il fondamento e il 
mezzo tecnico dell'istituto normativo (11 3 ), ma si è evidentemente 
fuori di un discorso interessante la qualificazione dell'atto testa-
mentario (1 14); se invece si volesse accentuare il secondo aspetto, 
diverrebbe inevitabile il riferimento al concetto di « integrazione» 
legale (115 ), e allora la soluzione prescelta non potrebbe comun-
que apparire in contrasto con la « negozialità» del testamento. 
Non si può dunque ripensare fruttuosamente la collocazione 
sistematica del testamento forzando specifici dati testuali, i 
quali oltretutto sono facilmente inquadrabili se si pone mente a 
( 112 ) LIPARI, Autonomia privata e testamento, cit., p. 162 (e nota 102), 
171 s., 245. 
( 11 3 ) Sul primo punto v., per tutti, NICOLÒ, La vocazione ereditaria, cit., 
p. 186 ss. ; sul secondo, per una recente costruzione della c. d. vocazione 
« indiretta » come vocazione (parzialmente) per relationem, CARI0TA FER-
RARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 129-130 (dopo aver criticato la tesi facente 
capo al concetto di « conversione»): analogamente, nella sostanza, AL-
I.ARA, La successione familiare suppletiva, cit., p. 60-61. 
( 11 4 ) Cosi, ma con un cenno sommario, OPPO, Note sull'istituzione di 
non concepiti, cit., p. 71. 
( 115 ) Il quale, ad ogni buon conto, non implica affatto il ricorso a'lla 
vecchia idea della « volontà presunta»: v., fra tanti, BETTI, Teoria gene-
rale del negozio2 , cit., ad es. p. 59, 87, 95; Mosco, La conversione, cit., 
p. 72 ss.; ed ora ( con riguardo alle norme dispositive, nel campo del con-
tratto), CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto, cit., p . 87. 
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come per ogni atto di autonomia privata gltl .effetti giuridici co-
stituiscano una « risposta » modellata dall'ordinamento, e si ram-
menta il peculiare ruolo svolto in prop0sito dalle nonne « dispo-
sitive» e dai meccanismi di « integrazione» (del contenuto, o 
degli effetti) del negozio (116 ). 
:È. invece appropriato, nella materia, il monito a non perdere 
di vista come ogni categoria giuridica vada sempre individuata 
in funzione di una determinata disciplina (111 ). Ma ciò non deve 
offuscare la distinzione di piani, che la complessità del tema og-
getto di riflessione impone all'indagine. Qui si tratta, invero, come 
piu volte accennato, di procedere quanto meno ad una doppia 
verifica: ad una « ricostruzione tipologica della realtà », in con-
gruenza al sistema legislativo, per precisare l'eventuale elemeato 
comune di una pluralità di atti giuridici; e ad un confronto del 
dato emerso con le varie normative particolari, per accertare 
possibilità e limiti di un suo concreto impiego interpretativo. 
Esaurita la prima ricerca, sulla quale il discorso ha fin qui 
indugiato, è alla seconda che, se]Dpure rapidamente, bisognerà ri-
volgersi ora. 
30. - Un utile punto di partenza, per analizzare validità 
e limiti odierni di un richiamo alla categoria negoziale (118), offre 
(116) Non è qui evidentemente possibile toccare il problema, oggi al 
centro di un'ampia discussione dottrinale, se l' « integrazione » attenga 
agli effetti o al contenuto del negozio. Accolta la prima visuale, diverrebbe 
del tutto logico ravvisare nella legge (e, entro limiti piu ristretti, nel-
l'attività giurisdizionale) una tra le fonti « concorrenti » del regolamento 
negoziale: cosi (per il contratto), RooorA, Le fonti di integrazione del 
contratto, ediz. provv., Milano, 1964, riportato (con accenti critici) da 
LrPARI, op. cit., p. 113 (in nota 71), 234 ss ., e da CATAUDELLA, op. cit., p. 68 ss. 
( 117 ) v., ripetutamente, LIPARI, op. cit., ad es. p. 43, 114 (in nota 71), 
208 (in nota 74). 
(118) v. R.EscIGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 184 ss. 
12 - MAJ!DIO BIN - La diseredazione. 
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la distinzione tra concetto « normativo-interpretativo » e concetto 
« classificatorio » di negozio giuridico (119 ). 
Il secondo profilo in questa sede non interessa, anche se 
proprio ad esso resta in fondo legato, almeno per buona parte, 
il senso della sempre rim10vantesi polemica intorno alla le-
gittimità di una teoria del negozio giuridico. Merita soltanto 
osservare che, ridotto ad un'astratta scelta di sistema « estrin-
seco » (1 2 0 ), il problema di cui è parola da un lato acquista largo 
margine di relatività, e dall'altro rivela l'esistenza di un pericolo. 
La sua finale riduzione ad un semplice fatto di gusto avviene 
perché, posto in termini di puro Ordnungsbegriff, il dilemma 
tra accoglimento o meno del paradigma del negozio mostra di 
esaurirsi in una questione di sottile dosaggio e, in ultima ana-
lisi, financo d'inclinazione personale del classificatore (1 21). 
( 119 ) V., per l'originaria impostazione della dicotomia nella dot-
trina italiana, GoRLA, L'interpretazione del diritto, Milano, 1941, p. 38 ss., 
specie 58 ss., 69 ss.; e cfr., tra gli altri, il commento di PUGLIESE, Diritto 
romano e scienza del diritto, in Annali dell'Univ. di Macerata, XV, 1941, 
p. 30 ss. Su entrambi v. poi JEM:OLO, Ancora sui concetti giuridici, ora in 
Pagine sparse di diritto e storiografia, Milano, 1957, p. 147 ss. A non ac-
cogliere le premesse ideologiche del G. (v. op. cit., p. 46 ss ., e, in senso 
critico, ad esempio AsCARELLI, Interpretazione del diritto e studio del 
diritto comparato, in Saggi di diritto commerciale, Milano, 1955, p. 501, 
nota 13, nonché Recensione a Gorla, Il contratto, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 1956, p. 934; BEITI, Interpretazione della legge, cit., p. 15-16), la ter-
minologia che contrappone il concetto « legislativo» al concetto « scien-
tifico» (richiamante un mero Ordnungsbegriff, disancorato da specifici 
contenuti normativi) merita di essere modificata nel senso suindicato. 
Per la configurazione di questi Ordnungsbegriffe, v. già HECK, Begriffsbil-
dung und Interessenjurisprudenz, Tilbingen, 1932, p. 62-63, e STOLL, Be-
griff und Konstruktion in der Lehre der Jnteressenjurisprudenz, in Fest-
gabe fiir Heck, Riimelin, Schmidt, Tilbingen, 1931, p. 80. 
( 12 0 ) Cfr. LAZZARO, L'interpretazione sistematica della legge, Memorie 
1st. giur. Univ. di Torino, s. d. (ma 1965), p. 7 ss. 
( 12 1 ) V. CARRESI, Recensione a Scognamiglio, cit., p. 492, 495. A parte 




Quanto al pericolo-, esso resta quello di cedimenti (ove si ac-
cetti di « costruire » in questa chiave la figura) al processo lo-
gico-formale caratteristico dell'Inversionsmethode (1 22); ed è 
anzi precisamente in rapporto a questo rischio, che sembra va-
dano intese le penetranti riserve oggi avanzate contro la teoria 
generale del negozio (1 23 ) . 
bero coonestare la posizione del negozio come autonomo schema a fini 
« ordinatori », e la correlativa stesura di una « teoria»: l'omogeneità della 
problematica posta (vi accenna GoRLA, L'interpretazione, cit., p. 86, ma 
vi ascrive particolare importanza ScoGNAMJGLIO, Contributo, cit., p. 11, e 
Contratti, cit., p. 5); l'unitarietà del fenomeno sul piano della realtà so-
ciale (e anche - genericamente - della « situazione d'interessi » consi-
derata: HECK, Der Allgemeine Teil des Privatrechts, Ein Wort der Vertei-
digung, in Arch. f. civ. Praxis, 146, 1939-40, p. 13); la comune esigenza di una 
spiegazione logica del peculiare momento funzionale (v. DE GIOVANNI, 
Fatto e valutazione, cit ., p. 10 ss.; e SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 15 ss., 
ma anche - pur da diversissimo punto di vista - G. STOLFI, Teoria del 
negozio, cit., Introduzione). In definitiva, la risposta all'interrogativo se-
gnalato appare suscettibile di mutare, « a seconda che si accentui il mo-
mento dell'identità o quello della differenza»: DE GIOVANNI, op. cit., p. 10. 
(122) Appunto di mettere in guardia contro questo possibile e non 
raro fraintendimento premeva ad HECK, Der Allgemeine Teil, cit., p. 10 e 
(per il negozio giuridico) 13-14: v., del resto, per l'impostazione program-
matica di H ECK, già Was ist diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekiimp-
fen?, in Deutsche Juristen-Zeitung, 1909, c. 1457 ss., e Begriffsbildung, cit., 
p. 69, 165 ss.; e cfr. anche STOLL, Begriff und Konstruktion, cit., p. 69. 
Per analoghe censure, pur muovendo da presupposti ideologici assai di-
versi, GoRLA, L'interpretazione, cit., p. 34, e soprattutto p. 51 ss. Piu di 
recente, v. CoING, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950, p. 271 ss. 
(con riguardo agli empirischen Allgemeinbegriffen di tipo tecnico-giuridico). 
(123) Riserve, che accompagnate da ammonimenti a non creare cate-
gorie prive di apprezzabile contenuto normativo e come tali sostanzial-
mente aprioristiche, nonché da denunce dell'appiattimento di prospettiva 
cui per questa via si potrebbe arrivare in ordine alla visione dei feno-
meni particolari, assolvono nel pensiero del momento presente, contro 
la minaccia di deformazioni concettualistiche, la funzione di uno stimo-
lante richiamo alla realtà del diritto positivo. V. R.EscIGNO, Interpretazione 
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Assai diversamente si pone il quesito se il negozio giuridico 
assurga nel sistema vigente al rango di concetto legislativo-in-
terpretativo (ricavabile e utilizzabile, cioè, in via ermeneutica). 
Qui, da un canto, il discorso ritrova la massima concretezza di 
implicazioni normative; ma per altro verso basterà il riscontro 
anche di un unico punto di rilevanza ermeneutica, della dispo-
nibilità anche per un solo passaggio analogico, affinché l'enu-
cleazione del concetto-ponte risulti (seppure nei limiti della sua 
reale capacità d'impiego) giustificata. 
A colmare i vuoti di disciplina, che in misura piu o meno 
ampia il codice presenta per i negozi non contrattuali (1 24 ), può 
anzitutto giovare soltanto il ragionamento per analogia. 
Però, nel ricorso a tale forma di ragionamento, bisogna te-
nerne ben presenti i presupposti e la struttura (1 2 5 ) . Quando 
nella teoria generale si è messo avanti, come esempio di « tipica 
del testamento, cit., p. 185 ss.; e All.ARA, Le nozioni fondamentali 5 , cit., 
p. 168-170, nonché, ad esempio, La teoria generale del contratto2 , cit., 
p. 12-14; CARRESI, Recensione a Scognamiglio, cit., p. 493 ss., e Autonomia 
privata nei contratti e negli altri atti giuridici, cit., p. 269-272, 276. V., 
inoltre, G0RLA, L'interpretazione, cit., p. 69 ss., che peraltro (p. 82-86) non 
nega a priori potersi dal sistema ricavare anche un concetto legislativo-
interpretativo di negozio, e indica anzi i critel!i che dovrebbero presie-
dere al suo eventuale ritrovamento in via ermeneutica (v. anche op. cit., 
p. 62); piu marcata in senso negativo appare la posizione dell'a. in Il po-
tere della volontà, cit., p. 19 ss. 
( 1 2 4 ) Anche per il testamento, l'incompletezza della disciplina e la 
necessità d'integrazione non possono essere negate, sebbene si osservi 
a xa~one che, oggi, in qhlesto campo « alcune delle ragioni pratiche, che 
sollecitavano l'elaborazione di principi generali sono cadute »: R.EsCIGN0, 
Interpretazione del testamento, cit., p. 206 (senza peraltro disconoscere, 
su certi punti, la frammentarietà e disorganicità della disciplina, e la 
sua necessità di essere completata). 
( 1 2 5 ) V. soprattutto B0BBIO, L'analogia, cit., p. 87 ss. (per l'analogia in 
logica), p. 101 ss. (per l'analogia giuridica); CAJANI, voce Analogia, cit., 
p. 362 ss.; M. S. GIANNINI, L'analogia giuridica, I, in Jus, 1941, p. 528 ss., 
e II, ivi, 1942, p. 45 ss. 
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formulazione» del ragionamento analogico, quello rnncernente 
la materia del negozio (propriamente, l'applicazione di norme 
sui contratti al testamento), il passaggio è apparso valido nella 
misura in cui il termine di riferimento della somiglianza, cioè 
la categoria del negozio giuridico,, possa repu<tarsi inoltre la 
« ragion sufficiente per cui al contratto sono riferite quelle de-
terminate disposizioni » (1 26 ). Sennonché il nucleo del proli>lerna 
sta appunto in ciò, che in realtà l'identificazione di una figura 
iuris come avente i tratti caratteristici dell'atto di aut@l'lomia 
privata, e la sua conseguente qualifica come negozilo, di per sé 
ovviamente non bastano a costituire valida base di procedimento 
analogico (1 21 ). Certo, già ed anche in sede strettamente interpre-
tativa, l'accertata riconducibilità di due atti alla comune zona 
d'incidenza dell'autonomia privata non si presenta priva di 
valore, ponendo essa in luce, per cosi dire, l' « astratta». (o ge--
(1 26) BoBBIO, op. cit., p. 102-103, giustamente ammonendo, però, a non 
dimenticare qui « che la validità del ragionamento riposa sulla deduzione 
implicita e che è quindi compito dell'interprete, che voglia veramente 
fare opera di interpretazione logica e non di costruzione arbitraria, di. ren-
derla esplicita e di manifestarJa, per giustificare e convalidare il proprio 
procedimento logico ». Su come la sussunzione sotto concetto sistema-
tico possa talora non essere illegittima di per sé, ma solo mascherare 
l'analogia, v. un pertinente rilievo in LAzzARo, Storia e teoria delta costru-
zione giuridica, Memorie Ist. giur. Univ. di Torino, s. d. (ma 1965), p. 270-271. 
(1 21) Da questo punto di vista, anzi, può sostanzialmente condividersi 
l'osservazione che le dottrine dell'autonomia, privata, se pr@babilmente 
sono giunte a definire correttamente il negozio sotto l'aspetto funzionale 
(preoccupandosi, in ispecie, di risolvere un problema di demarcazione), 
hanno spesso rinunciato per contro a indagare analiticamente, seguendole 
nella viva realtà dei loro concreti particolari, la struttura e in genere 
la disciplina del negozio, abdicando cosi al compito di rintracciare le 
eventuali linee di fondo comuni, che sole possono giustificare un accosta-
mento dei vari atti componenti la categoria sul piano del diritto positivo 
(nel che si sostanzia, poi, il fondamentale problema moderno del negozio): 
V. PIETROBON, L'errore, cit., p. 127-134, 158 s., 160 ss. 
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nerica) compatibilità delle rispettive norme (128 ). Però bisogna 
ancora considerare che le singole disposizioni, relative a ciascun 
negozio, risolvono di volta in volta concreti e specifici problemi 
pratici, ognuna in base a criteri di valutazione determinati e 
peculiari al caso. Di conseguenza, per impostare in modo cor-
retto le premesse di un ragionamento analogico, ciò che qui 
veramente occorre è isolare nella sua autentica individualità il 
« principio » desumibile dalla norma a cui ci si riporta, accertare 
se non sia diversa la ratio specifica delle situazioni in esame: 
ossia procedere caso per caso ad una verifica di concreta « com-
patibilità ». 
È, in fondo, la medesima strada additata dall'art. 1324. Se 
ci si ferma un momento all'ambito esplicito di questa centrale 
disposizione, invero, ci si accorge che in essa il legislatore non 
fa - con riguardo agli atti unilaterali tra vivi aventi contenuto 
patrimoniale (1 29 ) - se non percorrere egli stesso un tratto sulla 
via del procedimento analogico, statuendo normativamente la 
compatibilità astratta e quìndi l'applicabilità di principio delle 
regole generali sui contratti rispetto agli atti in questione, e 
rimettendo invece all'interprete il controllo della compatibilità 
concreta delle singole disposizioni: al risultato si sarebbe a ri-
gore potuti pervenire, anche in assenza dell'esplicita previsione 
legislativa (1 30 ) . 
Tuttavia l'art. 1324, riguardato nelle sue piu generali impli-
cazioni, si è prestato a un duplice e contrastante intendimento: 
talora si è vista in esso la vera base testuale per l'edificazione 
( 1 28 ) V. l'espressione in MIRABELLI, Dei contratti in generale, nel Com-
mentario del cod. civ. UTET, IV, 2, rist., Torino, 1961, p . 27. 
( 129 ) Che altrimenti sarebbero rimasti privi di espressa disciplina, 
tranne che per sparse e frammentarie norme, a cui riserva ovviamente 
salvezza lo stesso art. 1324. 
( 130 ) Lo nota CARRESI, Autonomia privata nei contratti e negli altri 
atti giuridici, cit., p. 271. 
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della categoria del negozio giuridico (131); altra volta lo s1 e 
giudicato, invece, come il maggiore ostacolo di diritto positivo 
all'accoglimento di un concetto « legislativo » di negozio (1 32). 
Quest'ultima interpretazione appare senza dubbio poco congrua 
alla realtà del sistema espresso dal codice, non solo perché le 
intenzioni dei redattori, nel porre la norma, furono con sicurezza 
esattamente opposte (133 ) ; ma anche perché non si vede in forza 
( 131 ) Cosi specialmente SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 81-82. V., 
inoltre BARBERO, Sistema 6 , I, cit., p. 335; CARIOTA FERRARA, Il negozio giuri-
dico, cit., p. 117-118 (e cfr. p. 711); SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali 1, 
cit., p. 128 (e, per un'applicazione, p. 230); nonché, ad esempio, BENEDETII, 
Struttura della remissione, cit., p. 1294 ; CRiscuou, La causa del testa-
mento, in Circ. giur., 1959, p. 84. Annettono all'art. 1324 forza espan-
siva oltre i suoi limiti letterali (e sino a comprendere il testamento), anche 
GANGI, La successione testamentaria2 , Il, cit., p. 488 (ma piuttosto apo-
ditticamente, e con specifico riguardo alle norme sull'interpretazione); 
e ALLARA, L'elemento volitivo nel negozio testamentario (Appunti), To-
rino, s. d. (ma 1964), p. 51 (nei limiti della « compatibilità» ; applica-
zioni a p. 57 e 77: sull'ultimo punto cfr. anche Principi, cit., p. 65). 
(1 32) CARRESI, Autonomia privata nei contratti e negli altri atti giuridici, 
cit., p . 270-272. V. inoltre MIRABELLI, Dei contratti, cit., p. 27; e G. B. FERRI, 
Causa e tipo, cit., p. 35 ss. (che però finisce coll'ammettere, sebbene sotto 
molte riserve, la possibilità - da controllarsi volta per volta - che al-
cune norme relative ai contratti siano estese anche fuori dai confini let-
terari dell'art. 1324 ). Contro l'ammissibilità di un richiamo, sulla scorta 
dell'art. 1324, al limite della compatibilità per il testamento, anche LIPARI, 
Autonomia privata e testamento, cit., p. 28. 
(133) Essendosi anzi esplicitamente dichiarato nella Relazione al Re, 
che « le norme stabilite per i contratti hanno una portata espansiva, come 
si desume dalla disposizione dell'art. 1324, che porgerà sicuramente alla 
dottrina lo strumento e Io spunto legislativo per una compiuta elabora-
zione scientifica del negozio giuridico» (n. 602), e giudicato « ovvio al-
tresi che la menzione della categoria di atti unilaterali tra vivi a conte-
nuto patrimoniale non esclude la possibilità di un'estensione analogica» 
delle norme applicabili pure fuori dalla sfera di tale esplicito richiamo 
(n. 604, con specifico riferimento agli atti unilaterali di natura non patri-
moniale). 
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di quale motivo il legislatore avrebbe dovuto vietare in materia 
il_ ricorso all'analogia entro i limiti del suo ordinario impiego (134). 
Peraltro, anche la tesi menzfonata per là prima abbisognava 
ceFto di migliore approfondimento. Ciò sembra· sia stato rag-
giunto quando - pur riconoscendo che l'art. 1324 presenta im-
m€diatamente due aspetti, uno positivo (estensione « diretta» 
della disciplina dei contratti ai negozi unilaterali inter vivos di 
natura patrimoniale) e, di riflesso, uno negativo (esclusione di 
tale applicazione « diretta » agli altri negozi) - si è insieme 
eolto uno tra i profili piu significativi (per quanto implicito) 
della norma, proprio nella regola della compatibilità da essa 
posta in risalto: precisamente tale regola autorizzando infatti 
- con il segnalare la possibilità e necessità di una selezione 
all'interno delle norme concernenti il contratto sulla base della 
loro ratio specifica - la questione dell'analogia riguardo ai 
negozi non contemplati nell'art. 1324 (135 ). 
Si conferma cosi, a cardine dell'intera prnblematica, il cri-
terio della « compatibilità », quale il piu valido metro di com-
misurazione del grado di elasticità delle singole norme prese in 
considerazione. In sede pratica, e con riguardo ai problemi di 
struttura (e d'interpretazione), nel raffronto tra le discipline del 
contratto e del testamento di questo metodo sono state tentate 
da ultimo interessanti applicazioni (136 ), sulle quali tuttavia non 
si può né si deve ora indugiare. Il punto che qui interessa è un 
altro: quello dei limiti, e dei controlli, che l'autonomia privata 
( 134 ) Mentre il solo richiamo nell'art. 1324 agli atti unilaterali tra vivi 
aventi contenuto patrimoniale agevolmente si spiega, riflettendo che scopo 
della norma è di dettare la disciplina di negozi che (al contrario del testa-
mento e di quelli familiari) non trovano nella legge specifica considera-
zione: v. SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 81-82. 
( 13 :5') PIErROBON, L'errore, cit., p. 461-463. Inadeguata la critica di G. B. 
FERRI; Causa e tipo, cit., p. 35 (e nota 47), 42 (in nota 69), e di LIPARI, Auto-
nomia privata e testamento, cit., p. 222-223, 41 (in nota 7). 
( 136 ) Dal PIIITROBON, L'errore, cit., p. 474 ss ., 520 ss. 
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incontra in materia di testamento. Porre un simile problema 
equivale, allo stato attuale della ricerca, a chiamare in causa la 
capacità espansiva dell'art. 1322. 
31. - E ormai dato largamente acquisito che l'art. 1322 
cod. civ. costituisce il centro dì gravità dell'intera problematica 
della privata autonomia, se riguardata dal punto di vista « fun-
zionale » (1 3 7). Non è però alla meditazione sul principio della 
libertà nella determinazione del contenuto concreto del negozio, 
dall'art. 1322 posto nel primo comma, che particolarmente solle-
cita lo studio sul testamento (138 ). L'attenzione dovrà invece 
fermarsi su altri due aspetti, davvero fondamentali, che all'in-
terno di tale problematica la norma segnala nel capoverso, 
espressamente disciplinandoli per il corntratto: il « tipo »; « l'in-
teresse meritevole di tutela ». 
L'idea di un'influenza dell'art. 1322 in tema di testamento 
è d'ordinario respinta dalla dottrina (1 39 ) . Tuttavia, escluso che 
a tali resistenze possa offrire· sostegno l'art. 1324, si giustifica un 
tentativo di verificare come concretamente agisca sul punto il 
menzionato limite della « compatibilità ». 
Conviene iniziare dal primo dei due profili sopra messi in 
luce: quello concernente il « tipo » . Qui la ratio della norma 
si presenta di agevole ricostruzione: Superato l'antico e rigido 
formalismo, ancorato ad un numerus clausus di negozi tassati-
(1 3 7) V., per tutti, BETII, Teoria generale del negozio2 , cit. , specie 
p. 103 ss., 194 ss.; G. B. FERRI, Causa e tipo, cit. , p . 118 ss .; L. FERRI, L'auto-
nomia privata, cit., p. 49; MIRABELLI, Dei contratti, cit., p. 20 ; Salv. ROMANO, 
Introduzione allo studio del procedimento, cit. , p . 98 ; SANTORO PASSARELLI, 
Dottrine generali?, cit., p . 124 ss.; SCOGNAMIGLIO, Contratti, cit. , p. 9-10. 
( 138 ) Circa l 'assoluta normalità della posizione del testamento sotto 
questo profilo, v. ScOGNAMIGLIO, Contributo, cit. , p . 122. 
( 139) Per le prese di posizione esplicite e di principio, v . soprattutto 
CARRESI, Autonomia privata nei contratti e negli altri atti giuridici, cit., 
p. 272-273; G. B. FERRI, Causa e tipo, cit., p. 58 s. (e anche p . 11, nota 12). 
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vamente prefigurati, l'ordinamento (pur non abdicando al suo 
naturale compito di ordinare « tipicamente » e per schemi, con 
la maggiore completezza possibile, l'attività negoziale dei privati) 
si adegua alla multiforme varietà della vita sociale e all'esigenza 
di una piu ampia protezione dell'autonomia privata, ricono• 
scendo ai soggetti - quanto meno nell'ambito di una funzione 
generalmente determinata e ammessa, com'è quella di « costi-
tuire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patri-
moniale» (art. 1321) - la facoltà di porre in essere negozi anche 
non nominativamente previsti dalla legge, benché a condizione 
che siano « diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela se-
condo l'ordinamento giuridico » (1 40 ). Alla base dell'art. 1322, 
comma 2, sta appunto l'ammissione di questo principio anti-
formalistico, il riconoscimento di questa esigenza di fondo, che 
non sia negata « la naturale espansione delle categorie giuri-
diche» (141), ove nel sistema non siano immanenti barriere di 
altra natura. 
Non v'è dubbio quindi che la ratio della norma la renda non 
estensibile, per ovvi motivi, ad esempio ai negozi familiari. Ma 
davvero di non altrettanta immediata intuizione appare la ra-
gione, per cui una sua « portata espansiva » dovrebbe essere 
esclusa con riguardo alle disposizioni testamentarie (142). Quest'ul-
tima circostanza è talora apparsa scontata : si è detto che anche 
gli atti a causa di morte sono rigidamente tipizzati, giacché al 
privato, per disporre dei propri beni post mortem, è « concesso 
( 140 ) V., sempre con espressa attenzione al contratto, in particolare 
BITTI, Teoria generale del negozio2 , cit., p. 194 ss. 
( 14 1 ) Per riprendere la plastica espressione di GIAMPICCOLO, Il conte-
nuto atipico, cit., p. 115 (non riferita però all'art. 1322). 
( 142 ) Nel senso che principi sostanzialment€ analoghi a quelli che reg-
gono l'autonomia contrattuale valgano anche per il testamento, di modo 
che debba considerarsi « sacra l'ultima volontà, qualunque essa sia, 
purché non lesiva dell'ordine pubblico, del buon costume e della legge », 
v. un cenno - ma del tutto assiomatico (e poi svolto con riguardo alle 
disposizioni non patrimoniali) - in BARASSI, Le successioni3 , cit., p. 303. 
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di avvalersi non soltanto di un solo atto, il testamento, ma nella 
determinazione del contenuto di questo atto, esclusivamente dei 
due schemi dell'istituzione di erede e del legato » (1 43 ); anzi, tra 
( 14 3 ) CARRESI, op. cit., p. 272. Qualcosa di simile in un'affermazione di 
R IPERr-BOULANGER, Traité élém. de dr. civ.4, III, cit., p. 668. 
Un senso particolare sembra poi assumere l'affermazione dell 'esi-
stenza di un numerus clausus di negozi nel diritto ereditario, al con-
trario che nel diritto delle obbligazioni, per la dottrina tedesca (v., ad es., 
FwME, Das Rechtsgeschaft, cit., p. 14-15): l'asserto è fondato sopra la 
rigidità delle situazioni giuridiche in ordine alle quali è destinato ad in-
cidere il negozio, ed è infatti contemporaneamente riferito anche ai negozi 
concernenti diritti reali (v., su quest'ultimo punto, i rilievi di G. B. FERRI, 
Causa e tipo, cit., p. 239 ss.); che la contrapposizione ricordata sia « da 
intendere cum grano salis », tiene d 'altra parte a sottolineare lo stesso 
FLUME, op. cit., p. 14 (e cfr. anche, in proposito, la graduata impostazione 
di NIPPERDEY, Allgemeiner Teil15 , II, cit., p. 1150). V., analogamente a F., 
per il diritto successorio CoING, Erbrecht12 , cit., p. 6, 94-95 (che pure avvi-
cina per il resto, sotto il profilo dei limiti, la Testierfreiheit alla Vertrags-
freiheit: p. 75-76); H. LBHMANN, in Staud. Komm. z. B. G. B.11 , V, 1, cit., 
p. 338, tuttavia riconoscendo, sulle orme di un 'originaria asserzione di 
Kipp, che al testatore è quanto meno dato di porre in essere, oltre alle 
disposizioni espressamente previste dalle norme di legge, anche quelle 
« la cui ammissibilità risulta in base ad una corretta interpretazione del 
contenuto complessivo di tali norme» (l'affermazione di Kipp è ripresa 
anche da EsPINAR LAFUENTE, La herencia lega[ y el testamento, cit., p. 208, 
e nota 205, che parla perciò di « atto di tipicità non espressa »; e, per di-
ritto svizzero, da EscHER, Komm. z. schweiz. Z. G. B. 3 , III, 1, cit., p. 242: 
conforme nei risultati TuoR, Berner Komm. 2 , III, 1, cit., p. 198 s.). Che 
qui gli autori tedeschi possano talora parlare di Typenzwang (v. già 
PLANCK-FIAD, Komm. z. B. G. B.4, V, cit., p. 42), e insieme che il problema 
non risulti in essi troppo profondamente meditato, si spiega d'altronde 
pure con l'analiticità dedicata dal B. G. B . all'individuazione delle sin-
gole figure di disposizioni testamentarie (si ricordi il § 1938, per la disere-
dazione), attenzione che non sembra aver lasciato scoperte ipotesi rile-
vanti (cfr., per tutti, una lunga elencazione delle disposizioni ammesse in 
COING, op. cit., p. 94 s., e H. LEHM:ANN, op. cit. , p. 338 s.) : anche l'unico 
esempio a cui ci si richiama nel sostenere la « tipicità» (esclusione del 
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le conseguenze di c10 sarebbe precisamente l'attuale inammissi-
bilità della diseredazione (144 ). Nel ragionamento è interessante la 
distinzione, implicitamente introdotta, fra il piano del testamento 
in quanto tale e il piano delle singole disposizioni: però sui 
suoi risultati non sembra si possa convenire. 
Certo fra testamento e contratto, come categorie « gene-
rali » nel cui interno sono destinate a muoversi numerose sotto-
specie, esistono (nonostante la comune nota della « patrimonia-
legato per vindicationem), è in definitiva suscettibile di venir riportato 
ad un chiaro divieto legale (vedine la motivazione in LANGE, Lehrbuch 
des Erbrechts, cit., p. 258 s., e COING, op. cit., p. 250; ma cfr. soprattutto 
BoEHMER, Einleitung, cit., p. 298-300, che ricorda i precedenti della norma 
« cogente» del § 2174, ed assume un orientamento assai critico de jure 
condendo). Né escono dal generico le prese di posizione apparentemente 
contrarie al principio del numero chiuso (che non sembrano mai rivol-
gersi a vere e proprie ipotesi di disposizioni d'ultima volontà innominate): 
BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht5 , cit., p. 72 (il possibile contenuto delle disposi-
zioni a causa di morte « non è determinato in modo esclusivo dalle norme 
programmatiche dei §§ 1937-1941 »), seguito da MODEL, Testamentsrecht, cit., 
p. 49, 3 (nota 1), 22 (che però, a p. 27, riproduce l'assunto della tipicità); 
PALANDT-R.ECHENMACHER, Bii.rgerliches Gesetzbuch16 , cit., sub § 1937, n. 1, 
p. 1404. Questi ultimi a. si collegano all'opinione piu volte espressa dalla 
giurisprndenza: v. l'affermazione del R. G., 27 settembre 1920, in Entsch. 
des R. G. H. in Z. S., 100, 1921, p. 77 (« il contenuto delle disposizioni di 
ultima volontà non sottostà ad altri limiti che a quelli risultanti dalla 
legge », e le norme dei §§ 1937-19'41 « non sono da intendere nel senso, che 
esclusivamente le disposizioni li indicate siano ammesse»: il caso di 
specie riguardava la nomina ad arbitro dell 'esecutore testamentario); la 
seconda massima si trova genericamente ripresa da R. G., 8 febbraio 1943, 
in Deutsches Recht, 1943, p. 609-610 (ma la controversia verteva su una 
dichiarazione di revoca di donazione per ingratitudine contenuta in testa-
mento, cioè su un atto giuridico post mortem, non mortis causa: v. G1AM-
PICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 233 ss.); per un'altra generica ma 
simile illazione, cfr. O. L. G. Frankfurt a. M., 22 settembre 1949, in N. Jurist. 
Wochenschrift, 1950, p. 607 (però in ordine al problema, se il testamento 
possa contenere solo la revoca di un altro testamente). 
( 144 ) CARRESI, op. cit., p. 273. 
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lità ») differenze sostanziali: del contratto è appariscente, nei 
confronti del negozio mortis causa, la peculiarità di funzione, in 
· quanto strumento a disposizione dei privati per comporre fra 
di loro conflitti d'interesse, attuare scambi, allacciare legami di 
cooperazione. Peraltro non pare che ciò possa costituire elemento 
sufficiente a fondare un'assoluta « incompatibilità » del principio 
qui considerato rispetto al testamento. Anche nell'art. 587, com-
ma 1, c. civ., che contiene la definizione del testamento (e rap-
presenta quindi il pendant dell'art. 1321 per il contratt0), è de-
scritta una generale « funzione » dell'autonomia privata nel 
campo delle situazioni patrimoniali, è cioè riconosciuta generi-
camente ai privati (sempre con taluni limiti) la competenza a 
regolare un certo fenomeno della vita sociale avente rilievo eco-
nomico: e pur qui non v'è ragione per irrigidire entro schemi 
fissi e predeterminati in maniera inalterabile i modi di esercizio 
di detta competenza (145 ). Un esempio delle formalistiche e ingiu-
stificate conseguenze, a cui una simile impostazione potrebbe 
condurre, è del resto offerto proprio dal tema della diseredazione. 
La verità è, piuttosto, che anche l'interpretazione analogica 
risente ineluttabilmente di « valutazioni » operate dall'interprete, 
(1 45 ) Dal BIONDI, Successione testamentaria2 , cit., p. 179 ss., sono 
messe in luce le fasi, le modalità e le ragioni del processo storico che, 
nello sviluppo del diritto romano, ha portato dalla rigida e rigorosa tipi-
cità dell'antico sistema in materia di contenuto del testamento ad un 
momento in cui, perlomeno sostanzialmente, anche al riguardo « può 
dirsi superata la tradizionale tipicità degli istituti romani, e qualunque 
volontà mortis causa, purché lecita, è valida» (p . 213), e « quello che 
oramai si considera non è il tipo di disposizione, ma la volontà del dispo-
nente e la sua liceità » (p. 181). Interessante è anche la constatazione, 
che nel diritto classico quanto impediva il superamento della tipicità era 
« soprattutto il sistema delle actiones » (v., per un significativamente ana-
logo rilievo, nell'ambito di un discorso svolto in termini generali, ma poi 
riferito nei risultati al solo contratto, BETTI, Teoria generale del negozio2 , 
cit., p. 195); tuttavia la visuale storica dell'a. non sembra del tutto coe-
rente con quella affacciata a p. 180, per diritto moderno. 
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prima ancora che nella scelta della norma da assumere a punto 
di riferimento dell'indagine - nonché nella determinazione della 
sua ratio (e dell'eventuale esistenza, tra le situazioni raffrontate, 
di fattori comuni rilevanti ai fini analogici) (1 46 ) - già nello 
stesso momento iniziale, in cui si stabilisce la presenza o meno 
di una « lacuna» da colmare, di un « caso dubbio » da risolvere 
con il ricorso al ragionamento per analogia (147 ). E con ogni pro-
babilità, coscientemente o inconsapevolmente, proprio una valu-
tazione di quest'ultimo tipo è innanzitutto intervenuta a mettere 
fuori causa lo spunto analogico di cui è discorso : quella celan-
tesi nel già discusso dogma di preminenza della successione 
legittima (1 4 8 ). Evidentemente il « dogma » porta a vedere con 
( 146 ) V. ancora CAIANI, voce Analogia, cit., p. 364, e I giudizi di valore, 
cit., specie p. 239 ss. 
( 147 ) CAIANI, I giudizi di valore, cit., p. 178-179. 
( 148 ) La «valutazione» è esplicitamente al centro della tesi di PICE-
N0NI, Die Auslegung van Testament und Erbvertrag, cit., p. 25; sicura-
mente non estranea, data l'aperta professione che segue, a ESPINAR LA-
FUENTE, op. cit., p . 207-208; posta su basi diverse (soggezione del testatore 
alla legge, che sola mette in moto il meccanismo della trasmissione suc-
cessoria), ma forse inavvertitamente superstite in RIPERT-B0UI.ANGER, 
Traité élém. de dr. civ.4, III, cit., p. 668. 
Che anche alla radice della presa di posizione di BoNFANTE, Mandato 
« post mortem », ora in Scritti giuridici vari, cit., III, p. 271 ss., stesse 
un preciso (sebbene diverso) atteggiamento ideologico, chiarisce G1AM-
PICC0LO, Il contenuto atipico, cit., p. 115 (v., d'altra parte, l'esplicita asser-
zione di B., a p. 277); il giudizio di valore si risolveva, questa volta, nella 
preoccupazione per il rischio di un'eventuale « antisocialità » dell'atto, e 
in un'anticipata tendenza a introdurre un limite d'ordine funzionale al-
l'esercizio dell'autonomia negoziale mortis causa: la via prescelta appare 
adesso inopportuna proprio di fronte all'art. 1322, comma 2, che addita 
(con un'indicazione che sembra di valore generale) nel controllo sul-
1' « interesse meritevole di tutela », e non nella restrizione del « tipo », 
lo strumento per la realizzazione dell'esigenza (e per l'eliminazione del 
rischio) in parola (da notare, poi, la pur assai sfumata attenuazione 
introdotta dal B. nella Postilla, p. 277, ove si segnala la tendenza all'al-
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sfavore, come eccezione alla regola della vocazione legale, la di-
sciplina testamentaria della vicenda successoria: e se un simile 
« giudizio cli valore » potesse venir congruamente derivato dal 
sistema legislativo, bene rientrerebbe nella sua « logica » la pre-
sentazione della libertà negoziale mortis causa come volutamente 
circondata dalle piu ampie cautele, e cosi, in definitiva, la stessa 
ammissione di una rigorosa tipicità normativa delle disposizioni 
testamentarie. Però, superato il dogma, e dimostrata l'estraneità 
al sistema vigente del sottostante giudizio di valore, riprendono 
forza le ragioni che hanno determinato la posizione del pro-
blema; e l'estensione alla specifica sfera di competenza del testa-
tore (art. 587, comma 1) - seppure con i dovuti adattamenti -
del basilare principio di autonomia negoziale ricavabile dal-
largamento del contenuto del testamento in diritto moderno, e si ri-
chiama una sintomatica ammissione fatta negli Scritti giuridici vari, 
I, cit., p . 404, secondo cui nelle primitive manifestazioni di simile ten-
denza « aleggia, per cosi dire, lo spirito nuovo », e « certamente è questo 
spirito che finirà per trionfare » ). Comunque sia la tesi del B., essenzial-
mente rivolta alla questione particolare (mandato post-mortem), non 
incontrò favorevole accoglienza nella nostra dottrina (nonostante l'ade-
sione, anche in talune motivazioni, di POLACCO, Delle successioni2 , I, cit., 
p. 428): si obiettò, in ispecie, che « il campo delle disposizioni di ultima 
volontà non è punto limitato» e che anzi esse, anche se non nominatim 
previste dal codice, « sono valide, sempre che non vi osti una precisa 
disposizione di legge » (L. CoVIELLO jun., Il « mandatum post mortem », 
in Riv. dir. civ., 1930, p. 51) ; si negò che le disposizioni suscettibili di for-
mare oggetto di testamento costituiscano un numerus clausus (Salv. 
ROMANO, Appunti sulle disposizioni testamentarie attinenti al diritto di 
famiglia, cit., p. 6, per quanto con diretto riferimento alle disposizioni 
non patrimoniali, e con maggiori delimitazioni) ; si riaffermò (ma sem-
pre allo stesso riguardo) che nel silenzio della legge « di regola sia da 
ammettere la piena autonomia del testatore » (poiché « barriere alla 
volontà testamentaria esistono certo, ma è solo la legge che le traccia »): 
BARASSI, Le successioni3, cit., p. 303. V., in senso critico, anche CARiarA 
FERRARA, Mandato « post mortem » e disposizioni sulla sepoltura, in Foro 
Lombardia, 1934, p. 744. 
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l'art. 1322, sembra confermarsi come aderente allo spiritg della 
legge (149). 
32. - Occorre considerare un'altra possibile obiezione, 
questa volta fondata sopra una premessa che non tanto preclu-
derebbe l'argomentazione analogica, quanto ne sposterebbe radi-
calmente i termini di riferimento (1 50 ). Il rapporto di somiglianza, 
cioè, potrebbe essere instaurato con il negozio unilaterale tra 
vivi, che la comune dottrina reputa contraddistinto da un regime 
di tassativa tipicità {1 5 1 ). Ma l'eventuale tentativo di enucleare al 
riguardo un principio generale, valido anche per il testamento, 
sarebbe sicuramente fuor di luogo. 
Si potrebbe già ricordare, in contrario, come pure in ordine 
ai negozi unilaterali inter vivos aventi contenuto patrimoniale 
l'esatto valore del principio di tipicità sia stato di recente ri-
messo in discussione, a seguito di un importante intervento teso 
a rivalutare anche in quel settore il genuino ruolo spettante alla 
autonomia .privata {15 2 ). Se poi di approfondimenti in proposito 
( 149 ) Cfr. anche, per quanto in termini assai generali, le osservazioni 
di BARBERO, Ragioni per una « parte generale » nel nuovo codice, in Jus, 
1941 , p. 73-74. Riguardo al contenuto del testamento, mostra di non cre-
dere che nel nostro sistema esista una rigorosa tipicità, sebbene in una 
diversa prospettiva, pure GIORGIANNI, Il « modus » tes tamentario, in 
Studi in on. di F. Messineo, I , Milano, 1959, p. 225. 
( 1 50 ) Vedine un accenno, ma anche un rapido superamento, in GIAM-
Piccow, Il contenuto atipico, cit., p. 115. 
( 151 ) Con particolare decisione, in una dottrina abbastanza incerta 
e oscillante, CARRESI, Autonomia privata nei contratti e negli altri atti 
giuridici, cit., p. 273 ss . V., inoltre, BRANCA, Delle promesse unilaterali, 
in Commentario del cod. civ. diretto da Scialoja e Branca, Libro IV, 
Roma-Bologna, 1959, sub art. 1987, p. 352 ; MEssINF.O, Manuale9 , cit., I , p. 
475 e V, p. 235 ss .; SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali7, cit., p . 170 s. ; 
V. M. TRIMARCHI, voce Atti unilaterali, in Noviss. dig. it ., I , 2, Torino, 1958, 
p. 1528. 
( 152 ) G. FERRI, Autonomia privata e promesse unilaterali, in Banca, 
borsa, tit. cred., 1960, I, p. 481 ss. La tesi di G. Ferri - nella quale -vede 
) 
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si può fare a meno, è per l'assorbente motivo che, persino alla 
stregua delle piu lucide impostazioni della dottrina dominante, 
appare esclusa a priori la ragionevolezza di ogni ipotetico sforzo 
diretto a trasportare meccanicamente la tematica accennata - ed 
il canone legale che dovrebbe ispirarla - nel campo dei negozi 
di ultima volontà. L'arbitrarietà di simile procedimento inter-
pretativo, viziato dalla negligenza delle specifiche diversità esi-
stenti sotto il profilo in questione tra le due categorie di atti, 
risulterebbe infatti chiara una volta identificata nella tutela 
della posizione del dichiarante-promittente (153 ), avuto riguardo 
« riserve, che preludono ad una revisione » della tradizionale dottrina 
della tipicità degli atti unilaterali R.ESCIGNO, L'abuso del diritto, cit., 
p. 230, nota 50 (che ricorda anche un recente scritto di Van Ryn) - è ora 
ripresa e approfondita da G. B. FERRI, Causa e tipo, cit., p. 29-32. Un ten-
tativo, forse troppo assoluto (se si bada a tutte le possibili implicazioni 
della tesi in esame), di decantare la contrapposizione tra le due correnti 
dottrinali menzionate, ha abbozzato MAJELLO, L'interesse dello stipulante 
nel contratto a favore di terzi, Napoli, 1962, p. 91, nota 29 (per l'impiego 
delle note distinzioni tra Abschlussfreiheit e Inhaltsfreiheit, e qui, ancora, 
tra libertà nella determinazione del contenuto del negozio tipico e libertà 
di creazione di figure negoziali atipiche - alla cui trascuranza risalgono 
molti equivoci, ma nel quale non sembra ad ogni modo potersi total-
mente esaurire il problema considerato - v. ad es., nella recente lette-
ratura italiana, AURICCHIO, La simulazione nel negozio giuridico, Napoli, 
1957, p. 75, nota 35, e rispettivamente DALMARTELLO, Società tipiche e 
clausole atipiche, in Riv. dott. comm., 1960, p. 216 ss .; in dottrina tedesca, 
per tutti, i.ARENZ, Schuldrecht, I, 5" ed., Miinchen-Berlin, 1962, p. 44 ss., 
e !'ancor piu articolata presentazione di NIPPERDEY, Allgemeiner Teil 15 , 
II, cit., p. 1005, nota 18, sempre però con riguardo alla Vertragsfreiheit). 
Sul tema, un altro spunto chiarificatore (da diverso punto di vista) 
si trova adesso in SACCO, Contratto, e negozio a formazione bilaterale, cit., 
p. 974 ss. 
(153) Ravvisa invece la ratio in esame nella tutela dei destinatari, 
per il pericolo che l'atto unilaterale si possa risolvere, « rotti gli argini 
della tipicità, in . uno strumento di sopraffazione, o, quanto meno, di 
arbitraria intromissione nella sfera giuridica dei terzi », CARRESI, op. cit., 
18 - MARINO BIN - La diseredazione. 
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non tanto alla gravità dell'immediata efficacia vincolante della 
promessa (15•), quanto alla sua ambiguità sotto il profilo cau-
sale (1 55 ), la ragione che ha determinato la cautela del le-
gislatore nei confronti delle (o di certe) promesse unilaterali 
(art. 1987 ss.) (156): l'ovvia constatazione, che tale ratio giustifi-
catrice è del tutto estranea alla materia del testamento, sbar-
rerebbe in partenza la strada all'estensione analogica. 
Tuttavia l'indagine può procedere oltre, tornando a tal fine 
utili proprio alcuni rilievi che sono scaturiti dalla ricordata in-
dagine sulle promesse unilaterali. Qui i « casi ammessi dalla 
legge » (art. 1987) non si concretano in regolamenti tipici di 
interessi, ma in categorie generali, al cui interno l'autonomia 
negoziale ha piena possibilità di esplicarsi, di creare una mol-
teplicità di regolamenti d'interessi, « rispetto ai quali può 
determinarsi una tipologia » (157); significativo è anche il ri-
scontro, che qualcosa di molto simile vale in sostanza per i 
contratti (1 58 ). Trova cosi conferma quanto era già emerso piu 
p. 275-276. Ma v., contro tale preoccupazione, le giuste obiezioni di G. FERRI, 
op. cit., p. 482-483; e anche BRANCA, op. cit., p. 352; G. B. FERRI, op. cit., p. 31, 
nota 42. 
( 1 5 4 ) Aspetto non trascurato da G. FERRI, op. cit., p. 483, e ridimen-
sionato da G. B. FERRI, op. cit., p. 31. 
( 1 55 ) BRANCA, op. cit., p. 354; ma il punto è ora particolarmente chia-
rito da SACCO, op. cit., p. 976-978. Oltre tutto, verosimilmente rileva qui, 
ancora una volta, il problema dell'accertamento di un'effettiva volontà di 
obbligarsi giuridicamente (sul quale v. GoRIA, Il contratto, I, cit., specie 
p . 8 ss., 79 s.). 
( 158 ) V., per un ampliamento di prospettiva (comprendendo l'art. 1333), 
SACCO, op. cit., p. 975 ss. 
( 1 5 7 ) G. FERRI, op. cit ., p. 483-486: si ricorda, come esempio, l'esistenza 
all'interno della categoria dei titoli di credito di tipi legali differenziati, 
e soprattutto l'ammissibilità di titoli di credito innominati (che trova 
ormai sicura base legislativa, argomentando a contrario, nell'art. 2004 
c. civ.). 
( 158 ) G. FERRI, op. cit., p. 485. 
) 
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sopra: se l'ordinamento non riconosce certo un'indifferenziata 
« autonomia » dei privati, neppure ne condiziona le manifesta-
;lioni a un rigido e formalistico schematismo; invece il riconosci-
mento avviene, nel diritto privato patrimoniale, per « funzioni» 
genericamente determinate ed ammesse (cui corrispondono ampi 
e comprensivi schemi strutturali), e nel loro ambito è lasciato 
all'autonomia privata un margine di manovra, di adeguamento 
degli schemi alle svariate esigenze della vita sociale. Da questo 
punto di vista, dire che il testamento è un negozio « tipico » può 
essere addirittura ovvio: ma lo è - fatte le dovute differenze -
come lo è per il contratto, o per la promessa obbligatoria a 
soggetto indeterminato (150). 
Calza quindi, al proposito, un'intuizione originata dallo stu-
dio del contenuto dell'atto mortis causa, anche se rimasta senza 
sviluppi sul punto specificamente concernente la figura definita 
nel primo comma dell'art. 587: parlare di « tipicità» in tema di 
negozio di ultima volontà è esatto, ma purché non se ne abbia 
poi « visione si angusta, da far coincidere il limite dell'autono-
mia privata col concetto di una tipicità formale che operi per 
rinvio ad un numero chiuso di species nominate» (1 60 ). Questa 
(159) Meno fondata appare l'affermazione, essere il testamento anche 
l' « unico negozio mortis causa ammesso nel nostro ordinamento» (CA-
RIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 315; GANGI, La successione testa-
mentaria2, I, cit., p. 37 s.), già di fronte all'interpretazione, che sembra 
preferibile, dell'art. 587, comma 2: v. retro, n. 22, nota 1. 
creo) Giacché la funzione tipica di un atto non può esaurirsi « nella 
specialissima e determinata articolazione concreta del singolo fenomeno, 
che la legge si trovi eventualmente a disciplinare con una norma partico-
lare», ma è naturalmente rappresentata « da quello schema piu ampio, 
al quale, sotto l'indice dell'interesse tutelato, la specie espressamente pre-
vista si riconduce»: GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, p. 115, notando 
anche che « la previsione della norma positiva può essere piu o meno lata, 
a seconda della cura di dettaglio che il legislatore ha posto nel sussumere 
sotto schemi astratti il dato vario di cui la realtà sociale fornisce espe-
rienza», e senza dubbio « quanto piu si guarda a tipi marginali e di non 
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giusta prospettiva ha portato a concludere, con notevole allarga-
mento di orizzonte, nel senso che tipicità del negozio a causa di 
morte vuol dire unicamente che esso, per essere valido, « deve 
rispondere alla generica funzione, che l'ordinamento gli riconosce 
come tipica»: ossia - per limitarci qui al testamento in senso 
proprio (art. 587, comma 1) - a quella di regolare la successione 
dei beni per il tempo posteriore alla morte (1°1 ). Peraltro è chiaro 
che ciò equivale ad ammettere, nell'ambito della generale fun-
zione delineata, la piena libertà del testatore in ordine alla de-
terminazione del contenuto del testamento, senza il limite del 
ricorso a disposizioni nominativamente previste (pur se, com'è 
ovvio, nel rispetto dei confini al riguardo segnati dalla già ac-
cennata relativa rigidità del fenomeno giuridico che l'autonomia 
privata è destinata a regolare, e dalle connesse restrizioni di 
ordine pubblico). 
33. - Si è già accennato all'opportunità di distinguere, 
per chiarire ulteriormente i termini del problema, il piano del 
testamento in genere (art. 587, comma 1) da quello delle singole 
disposizioni. Qui il discorso s'interseca con la polemica intorno 
alla possibilità di configurare queste ultime come entità auto-
nome sotto il profilo del « tipo » negoziale. Dalla risposta a tale 
interrogativo possono dipendere, tra l'altro, le stesse modalità 
di adattamento del « principio » ricavabile dall'art. 1322 cpv. 
alla materia del testamento. Qualora si ammettesse difatti l'in-
dipendenza al livello indicato delle singole disposizioni, ossia la 
loro natura di autonomi negozi giuridici, il problema del tratta-
comune frequenza , tanto piu può risultare attenuato nella previsione nor-
mativa il particolare», ma ciò non significa « che il fenomeno marginale 
sia, anche in parte, respinto », irrilevante, privo di tutela e riconoscimento 
(p. 116). 
( 161 ) GIAMPICCOLO, op. cit. , p. 118 (ove, peraltro, l'interesse è special-
mente accentrato sulle disposizioni non patrimoniali). Per uno specifico 
approfondimento del punto, v. infra, n. 36 ss. 
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mento delle disposizioni « innominate » potrebbe coinvolgere 
quello dell'estensione alla materia della seconda parte del capo-
verso dell'art. 1322, che condiziona in simili casi il riconosci-
mento all'esistenza di un « interesse meritevole di tutela ». 
Sul rapporto fra testamento e singole disposizioni testamen-
tarie la riflessione dottrinale non sembra avere ancora raggiunto 
un sicuro punto di equilibrio. La tesi « atomistica », se ha tro-
vato la sua piu organica enunciazione nella recente indagine di 
un nostro giurista (1 52 ), non si rivela, almeno nelle linee di fondo, 
né nuova per la letteratura italiana (163 ), né ad essa peculiare (1 64 ); 
( 162 ) BIONDI, Autonomia delle disposizioni testamentarie ed inquadra-
mento del testamento nel sistema giuridico, ora in Scritti giuridici, IV, 
Milano, 1965, p. 523 ss. (ma già in Foro it., 1949, I, c. 566 ss.). 
(1 63 ) L'intuizione risulta difatti già presente in un interprete del vec-
chio codice (CosATIINI, Divergenza fra dichiarazione e volontà nella dispo-
sizione testamentaria, in Riv. dir. civ., 1937, p. 413-414), e in qualcuno tra i 
primi commentatori del codice vigente: D'AVANZO, Delle successioni, II, 
Firenze, 1941, p. 642, e BETTI, ora in Teoria generale del negozio2, cit., 
p. 319 (ma sin dalla 1a ed., 1943, p. 194); una fugace anticipazione sembre-
rebbe anche in FALZEA, La condizione, cit., p. 259, mentre sull'autonomia 
delle singole disposizioni (ma senza scendere sopra il terreno specifico 
della controversia in esame) poneva l'accento anche PUGLIATI1, Dell'istitu-
zione di erede e dei legati, cit., p. 496. 
Per piu recenti adesioni, v. F'RAGALI, Clausole, cit., p. 313-314 ; MENGONI, 
La divisione testamentaria, cit., p. 80-81. Un cenno, ora, anche in TALAMANCA, 
Successioni testamentarie ( art. 679-712), cit., p. 18, nota 2. 
( 1a•) V. BoULANGER, V sage et ab use de la notion d'indivisibilité des actes 
juridiques, in Rev. trim. de droit civil, 1950, p. 6. Ma per incontrare le prime 
manifestazioni della tesi si può risalire assai piu indietro nel tempo : 
JHERING, Geist des romisches Rechts, III, 1, 4a ed., Leipzig, 1888, p. 147-148. 
Spunti al riguardo non sono poi estranei alla dottrina tedesca: v. 
(con riferimento al § 2085) NATIER, Die Teilweise Nichtigkeit der Rechts-
geschiifte, Ti.ibingen, 1907, p. 71 ; contro LANG, Teilweise Nichtigkeit, cit., 
p. 108. Sempre nell 'orbita della problematica accennata, aveva invece 
affermato la possibilità di considerare piu disposizioni di ultima volontà 
contenute in un testamento come di per sé integranti piu negozi giuridici 
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e tuttavia - pur di fronte all'approvazione della giurispruden-
« semplici», peraltro ridotti ad unità in quanto concentrati in un « nego-
zio complesso» (Gesamtgeschiift), ANDRÈ, Einfache, zusammengesetze, ver-
bundene Rechtsgeschiifte, Ein Beitrag zu f 139 des B. G. B., in Festgaben 
fiir L. Enneccerus, Marburg, 1913, p. 6, 9 ss.; cosi ancora, sostanzialmente, 
NIPPERDEY, Allgemeiner Teil1 5 , II, cit., p. 912-913, e, da noi, GANGI, La suc-
cessione testamentaria2, I, cit., p. 35-36 (ma, sulla categoria del negozio 
«complesso», v. la critica di GIORGIANNI, Negozi giuridici collegati, in 
Riv. it. scienze giur., 1937, p. 320; per l'inutilità del concetto anche CA-
RIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 328, e GASPER0NI, Collegamento 
e connessione tra negozi, in Riv. dir. comm., 1955, I, p. 360, nota 8). In 
Germania, la disputa oggi appare ad ogni modo sopita: cfr., per posizioni 
disimpegnate, ad es. BARTH0L0MEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 72; LANGE, Lehr-
buch des Erbrechts, cit., p. 149; H. LEHMANN, in Staud. Komm. z. B. G. B.11 , 
V, 1, cit., p. 344; ancora formalmente nel senso dell'autonomia, però, 
CoING, Erbrecht12 , cit., p. 105 (con riguardo al § 2085). L'atteggiamento nei 
confronti del problema interpretativo posto dal § 2085 (che disciplina 
la nullità parziale del testamento in termini analoghi al nostro art. 1419, 
comma 1, e ciò in contrapposizione alla regola generale del § 139} non 
appare tuttavia, in quella dottrina, sempre coerente: cosi autori che 
vedono alla base della norma semplicemente un'applicazione del favor 
testamenti e del principio di conservazione (§ 2084), non esitano poi a 
restringere la portata del § 2085 alla sola ipotesi di inefficacia di una 
singola e in sé autonoma disposizione fra le piu contenute in un testa-
mento, escludendone invece l'ipotesi di nullità (o inefficacia) parziale di 
una disposizione presa isolatamente (cfr., ad es., SEYBOLD, in Staud. Komm. 
z. B.G.B.11, V, 1, cit., sub § 2085, p. 751); mentre scrittori che segnalano 
avere il B. G. B. in sostanza voluto trattare, col § 2085, « le singole dispo-
sizioni come autonomi negozi giuridici», non mancano poi di accogliere 
la soluzione opposta, appellandosi per tal fine al favor testamenti (COING, 
op. cit., p. 105-106). Se fondamento del § 2085 fosse solo il principio di 
conservazione, l'interpretazione piu logica sarebbe senza dubbio quella 
estensiva (già sostenuta da SIBER, Auslegung und Anfechtung, cit., 
p. 371 ss., ed ora accolta da BARTH0L0M!EYCZIK, op. cit., p. 98, e, dopo qual-
che perplessità, da LANGE, op. cit., p. 363; ma che continua ad incontrare 
forti resistenze: v., oltre a Seybold, Dmrz, Erbrecht, cit., p. 58, e JoHANN-
SEN, in R.G.R. Komm. z. B.G.B. 10 , V, cit., sub § 2085, p. 751, ma in prece-
denza LANG, op. cit., p. 66, 77). 
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za (165 ) - l'ostilità della dottrina prevalente resta nei suoi ri-
guardi vivace (166 ). Merita, anche per renderne palese !'ancor 
non pienamente maturo approfondimento (1 61 ), denunciato dalla 
assenza di una comune base di dialogo, ricordare i principali 
argomenti su cui la discussione si svolge. Da una parte si sotto-
linea la differenza « causale » delle varie disposizioni testamen-
tarie (istituzione di erede, legato, ecc.) (1 68); l'avere ciascuna di 
esse un proprio regime (1 69 ); la normale indipendenza delle sin-
( 165 ) V., da ultimo, Cass., 18 aprile 1958, n. 1269, in Giust. civ., 1958, 
I, p. 2189-2190 ( « il testamento contenente diverse disposizioni non è un 
negozio giuridico unico, ma è unico documento nel quale sono contenuti 
tanti negozi giuridici mortis causa quante sono le varie disposizioni»); 
Cass., 27 marzo 1957, n. 1057, in Foro it., 1958, I, c. 326. Il principio è ora 
nuovamente richiamato (ma sembra trattarsi di un obiter dictum) da 
Cass., 16 maggio 1966, n. 1236, in Giust. civ., 1966, I, p. 1275, e in Foro pad., 
1966, I, c. 873. 
(166) Esplicitamente critici BARASSI, Le successioni3, cit., p. 309 s.; 
CoNTURSI LISI, Appunti in tema di simulazione del testamento, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1962, p. 1280, nota 13; CRISCUOLI, La causa del testa-
mento, cit., p. 78, 85 ss., e La nullità parziale, cit., p. 146 s., nota 21; GANGI, 
La successione testamentaria2 , I, cit., p. 35 s.; GIAMPICCOLO, Il contenuto 
atipico, cit., p. 326 s.; TRABUCCHI, Il rispetto del testo, cit., p. 694; e adesso, 
benché su basi diverse, LIPARI, Autonomia privata e testamento, cit., 
p. 70 ss. 
(16 7) All'approfondimento del tema invitava già REsCIGNO, Interpre-
tazione del testamento, cit., p. 23, segnalando la tesi dell'autonomia come 
« assai suggestiva e capace di piu ampi sviluppi» (p. 149). 
(168) La quale differenza - raffrontata al principio per cui « si 
hanno tanti negozi tipici quante sono le cause» (essendo ogni negozio 
tipico individuato dalla causa) - già implicherebbe che « il testamento, 
come tale, non è un negozio tipico, giacché ad esso non corrisponde una 
causa unica»: BIONDI, Autonomia delle disposizioni testamentarie, cit., 
p. 525; e v. MENGONI, La divisione testamentaria, cit., p. 80-81, ma soprat-
tutto FRAGALI, Clausole, cit., p. 314, la cui impostazione (piu avanzata di 
quella del B., per quanto concerne la problematica del « tipo» negoziale) 
è ora richiamata da GRASSEITI, voce Clausola del negozio, cit., p. 185. 
(160) BIONDI, op. cit., p. 525. Sulla differenza di « carattere giuridico» 
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gole disposizioni, pur contenute in un medesimo documento, 
sotto il profilo della validità e della revocabilità; la possibilità 
che piu disposizioni diverse tra loro costituiscano oggetto di 
testamenti successivi o comunque separati (1 10 ). E se ne arguisce 
che il testamento non rappresenti un unico negozio giuridico, 
ma una forma atta ad accogliere una somma di negozi mortis 
causa (1 11 ), l'ordinaria giustapposizione dei quali deriverebbe dal-
l'essere essi predisposti in vista di uno stesso avvenimento (1 12): 
indicandosi poi, della tradizionale visione unitaria, la radice im-
mediata nella confusione tra i piu significati di « testamento » 
(innanzitutto, come negozio e come documento) (1 13 ), e quella 
piu lontana in fattori attinenti al diritto romano (174). Si replica, 
dall'altra parte, specialmente che il legislatore, nell'art. 587, 
comma 1, definisce il testamento come unitario « tipo» di n~ 
gozio (1 15 ); che, lungi dal rappresentare una forma per una 
pluralità di negozi giuridici, l'atto di ultima volontà è « un atto 
a sé stante, con propri speciali presupposti » (1 76 ), e la stessa 
disciplina che il codice ne appresta non è quella di una semplice 
forma documentale (1 11 ); anzi l'intera disciplina generale del 
delle varie disposizioni testamentarie poneva l'accento anche JHERING, 
Geist4 , III, 1, cit. p. 147. 
( 110 ) Per gli ultimi due rilievi, v. BIONDI, op. cit., p. 525-526; CosATITNI, 
Divergenza, cit., p. 413, nota 1. 
(1 71 ) BETII, op. cit., p. 319; BIONDI, op. cit., p . 526; COSATIINI, op. cit., 
p. 413-414; JHERING, op. cit., p. 148. 
( 1 72 ) BoULANGER, Usage et abuse, cit., p. 6 (facendo un parallelo con le 
convenzioni matrimoniali); JHERING, op. cit., p. 147 s. (che perciò· accen-
nava ad una definizione in termini di Universalgeschiift). 
(1 73 ) BIONDI, op. cit., p. 528-529; COSATIINI, op. cit., p . 413, nota 1. 
( 174 ) BIONDI, op. cit., p. 527, ricollegandosi a Successione testamen-
taria2, cit., p. 179 ss. (per l'indefettibile legame delle altre disposizioni 
all'istituzione di erede, originario nucleo del contenuto del testamento 
romano); e v., ampiamente, già JHERING, op. cit., p. 148-151. 
( 175 ) BARASSI, Le successioni3 , cit., p. 309-310. 
( 176 ) TRABUCCHI, Il rispetto del testo, cit., p. 694. 
( 177 ) GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 327. 
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testamento risulterebbe plasmata in funzione della sua unità 
negoziale, mentre l'apparente differenza causale e la normale 
indipendenza in sede di giudizio di validità si dimostrerebbero 
sul punto irrilevanti (1 18 ). 
Cosi impostata, la controversia rischia di divenire insolubile. 
Per compiere qualche passo avanti, si rende invece necessario 
un aggiustamento di prospettiva. Intanto conviene distinguere 
due aspetti del problema, cioè a seconda che lo stesso venga 
riferito: al singolo e concreto atto testamentario; all'astratto 
« tipo » legislativo di negozio. 
Contemplata dal primo angolo visuale, la questione si rivela 
accademica: prospettarsi un interrogativo intorno alla natura 
- di negozio unico, di forma contenente piu negozi (eventual-
mente collegati), di negozio « complesso » - del concreto testa-
mento nel quale Tizio abbia inclusa una serie di disposizioni 
mortis causa, appare privo d'importanza pratica, poiché la 
soluzione non muta riguardo ad alcuno dei punti - in partico-
lare, possibile interdipendenza delle varie disposizioni sul piano 
della validità (1 19 ), e interpretazione (con riguardo al canone di 
totalità) (1 80 ) - che dallo stesso potrebbero sembrare chiamati 
in causa. 
(178) CRISCUOLI, La causa del testamento, cit., p. 87-93. 
(179) Nel senso che, si ricorra allo strumento della nullità parziale o 
al concetto di collegamento negoziale, il risultato resti qui identico, v. 
per tutti CRISCUOLI, op. cit., p. 93; conforme, da ultimo, LIPARI, Autonomia 
privata e testamento, cit., p. 75. 
c1so) REsCIGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 149, riferen-
dosi appunto al canone di totalità (art. 1363), l'unico che venga in que-
stione dal punto di vista esaminato. Ai fini dell 'applicabilità analogica 
dell'art. 1363, di fronte all 'ipotesi di « testo» unitario da interpretare, 
dovrebbero essere decisivi: la ratio del canone, che risiede nel principio 
di non contraddizione (sull'impiego dei « concetti di coerenza e di logica 
del linguaggio» richiama l 'attenzione, in proposito, R.ESCIGNO, op. cit., 
p. 150); l'osservazione che, con l'inclusione delle varie disposizioni in 
uno stesso contesto, il testatore esprime un « piano », un «disegno» 
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L'attenzione va quindi concentrata sul secondo aspetto; que-
sta volta, però, il problema non si pone piu con riferimento al 
rapporto concreto tra documento e negozio, bensi al rapporto 
tra una piu ampia (art. 587, comma 1), e talune piu ristrette e 
in quella comprese (ad esempio, istituzione di erede e legato: 
art. 588) figure legali (181 ). Aprendo un discorso sulla conforma-
zione dei tipi legislativi di negozi, l'indagine conduce diretta-
mente alla constatazione e affermazione della relatività dei con-
cetti di « tipo » e « tipicità ». La « relatività », accantonate sotti-
gliezze terminologiche, si esprime nella connessione della por-
tata del concetto al termine di raffronto assoluto (182 ). Cosi è 
per il contratto (183 ); e allo stesso modo va intesa la « tipicità » 
del testamento (1 8 4 ). Senza dubbio il testamento è tipico rispetto 
organico («organico» non significa, di necessità, anche « inscindibile»: 
l'organicità implica il principio di non contraddizione; l'inscindibilità, 
invece, la reciproca dipendenza delle disposizioni sul piano della validità). 
( 181 ) Ne ha visione chiara FRAGALI, Clausole, cit., p. 313-314, e nota 7. 
(1 82 ) Intuizione ,già in ROMANO PAVONI, Teoria delle società, Milano, 
1953, p. 10, 12 s., 44 ss., che però distingue, su un piano classificatorio, tra 
« categorie generali», « tipi», « sottotipi» (l'intuizione non è poi estesa, 
dall'a., al testamento: v. p. 24). 
( 183 ) La figura del contratto (art. 1321) è certo tipica rispetto ad altre 
figure negoziali previste dal codice (testamento, promessa unilaterale, 
ecc.), ma, al suo interno, la vendita è ad esempio tipica rispetto alla 
locazione, all'assicurazione, ecc.; e, ancora, la vendita con patto di ri-
scatto è tipica rispetto alla vendita semplice, l'affitto rispetto alla loca-
zione, l'assicurazione sulla vita rispetto all'assicurazione contro i danni. 
V. ora, sul punto, con particolare approfondimento, SACCO, Autonomia 
contrattuale e tipi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1966, p. 786-787. 
( 184 ) Non dovendosi peraltro trascurare anche il fondamentale signi-
ficato di limite ad un'assoluta - e, come tale, inesistente - libertà 
negoziale del privato, che sotto questo profilo il concetto di tipicità 
assume (ed è qui accentuato dalla connessione tra tipo e forma). Sul 
piano del già sottolineato riconoscimento legislativo di « funzioni » o 
categorie generiche dell'autonomia privata (art. 1321, 587 comma 1, 1988, 
ecc.), la « tipicità » riveste invero un valore speciale, potendo un atto 
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ad altre categorie iegislative di negozi; ma altrettanto sicura-
mente « tipica » è, ad esempio, l'istituzione di erede rispetto al 
legato (1 85 ). Da questo punto di vista, dunque, è .parimenti esatto 
affermare che il testamento (rispondente alla funzione descritta 
dall'art. 587, comma 1) costituisce un tipo di negozio a sé stante, 
e (in altro senso) che autonomi « tipi» negoziali rappresentano 
l'istituzione di erede e il legato (ciascuno presentando funzione 
specifica e disciplina distinte); né potrebbe piu sorprendere l'as-
sunto, che il testamento sia negozio mortis causa tipico (catego-
rin generale), ed insieme una particolare disposizione testamen-
taria (per esempio, la diseredazione) figura atipica (innominata). 
Messi in chiaro i punti accennati, il nodo della questione 
sembra sciogliersi, e il problema appare decantato. Soprattutto, 
occorre ancora chiedersi quale valore pratico possa rivestire la 
scelta tra le due diverse prospettive, che sono venute qui in 
considerazione. Della tesi ravvisante una serie di autonomi 
« tipi » (legali o sociali) nella varietà delle disposizioni testamen-
tarie, sono state colte due astratte possibilità applicative (che 
sarebbero contraddette dalla teoria contraria): in tema di con-
versione ( « sostanziale »), e d'interpretazione ( questa volta con 
richiamo alla regola fissata dall'art. 1369) (186 ). L'annotazione è 
di nuovo puntuale, ma forse i suoi riflessi pratici restano in 
concreto scarsi. Un'altra importanza della scelta potrebbe invece 
emergere in sede di valutazione circa la necessità di uno speci-
fico requisito (l'« interesse meritevole di tutela ») per consid~ 
rare avvenuto il riconoscimento di una disposizione testamenta-
ria « innominata ». Al riguardo la risposta affermativa appare 
restare irrilevante solo perché non ricade in alcuna di esse: v. SACCO, 
Autonomia contrattuale e tipi, cit., p. 787. 
(1 85 ) v. un calzante spunto in S ANTORO PASSARELLI, Dottrine generali', 
cit., p. 231 (nell'art. 588 « la legge provvede a fissare i tipi, le cause delle 
due specie di disposizione »). 
( 1s6 ) REsCIGNO, Interpretazione del testamento, cit., rispettivamente 
p. 51-52 e 23. 
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logica, se si bada alla coerenza del sistema; e ciò suggerisce 
l'esame di un ulteriore punto attinente all'interpretazione (e ai 
limiti di estensione analogica) dell'art. 1322, comma 2. 
34. - Accanto a quello relativo al « tipo», l'altro profilo 
messo in primo piano dall'art. 1322 cpv. concerne, come si di-
ceva, I'« interesse meritevole di tutela». Il tema ha due aspetti: 
trattato (per via estensiva) in rapporto al negozio tipico, pone 
l'interrogativo circa l'esistenza di un requisito a sé stante di 
meritevolezza in concreto dell'interesse perseguito per la vali-
dità dell'atto di autonomia privata; riferito specificamente (se-
condo la formulazione espressa della norma) al negozio atipico, 
lascia aperto qualche dubbio sui criteri di valutazione del re-
quisito stesso. Tra le due questioni, poi, il collegamento è dato 
dal fatto che, ove si risponda positivamente alla prima, la se-
conda ne resta in certo senso assorbita. 
Del primo problema, che eccede i confini dell'indagine, qui 
converrà solo accennare i termini essenziali. Va anzitutto deli-
mitato l'incerto terreno su cui il discorso si muove: la domanda 
è se oltre al limite della non contrarietà a norme imperative, 
all'ordine pubblico, al buon costume, un altro realmente ne in-
tervenga a condizionare la validità dei negozi tipici. L'opinione 
che, non potendo l'ordinamento proteggere il capriccio indivi-
duale, il requisito della destinazione a « realizzare interessi me-
ritevoli di tutela» - da intendersi come interessi non futili o 
socialmente improduttivi - comporti per ogni negozio (anche 
tipico) la mancanza di riconoscimento non solo in caso di illi-
ceità, ma anche in caso di non conformità ad oggettivi criteri di 
utilità sociale dell'interesse concretamente perseguito (18 1 ), è stata 
affacciata anche per il testamento. Andando oltre i richiami ge-
nerici all'art. 1322, comma 2 (1 58 ), si è talora presentato come 
( 187 ) BEITI, Teoria generale del negozio2 , p. 176 s., 332, 399-401. 
(1 88 ) GANGI, La successione testamentaria2 , I, cit., p. 9 (ma in modo tal-
mente apodittico, da meritare la censura di LIPARI, Autonomia privata 
e testamento, cit., p. 35). 
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caratteristico esempio di atto di autonomia « irrilevante » (si 
tratta, anzi, dell'unica illustrazione offerta, che possa apparire 
pertinente a negozi tipici), quello del testamento « col quale 
taluno destini le proprie sostanze a scopi non illeciti, ma social-
mente futili o improduttivi » (18 0 ). Altra volta si è invece difesa 
l'ammissibilità del testamento capriccioso o bizzarro (100), e sot-
tolineata l'inesistenza nell'ordinamento di limiti all'autonomia 
privata mortis causa « per ciò che concerne la rispondenza del-
l'atto a fini di utilità generale » (1 °1): l'affermazione suona as-
senso all'idea per cui « nel riconoscimento della manifestazione 
particolare dell'autonomia vi è già un giudizio di rispondenza 
ad interessi meritevoli » (1°2 ), sicché questione di sindacato sulla 
(1 89 ) Come « mantenimento di animali, celebrazione di certe ricor-
renze, costruzioni inutilmente dispendiose destinate a serbare la memoria 
del trapassato»: BETTI, Teoria generale del negozio2, cit., p. 400. L'esem-
pio (ricondotto alla categoria dei negozi nulli per contrasto col buon 
costume da CARRESI, Il negozio illecito per contrarietà al buon costume, 
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1949, p. 37) ne ricorda altri rintracciabili 
nelle fonti romane (D., 30, 113, 5 e 30, 114, 9), il primo dei quali gjià in 
passato si era prestato a generalizzazioni dommatiche: v. VoET, Com-
mentariorum ad Pandectas libri quinquaginta, ed. Venezia 1846, L. Il, 14, 
n. 16, che ne argomentava per escludere la validità di « negotia stolida 
atque inepta » anche con riguardo al contratto (l'impostazione è severa-
mente criticata da GoRLA, Il contratto, I, cit., p. 205 nota 8 bis, e 212 
nota 14). 
c1 00 ) R.EscIGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 146 s., pure 
con qualche riferimento di dottrina inglese (per la quale v. altresi WrL-
LIAMS, Wills 2 , cit., p. 372). 
c101) RESCIGNO, op. cit. , p. 204. Sostanzialmente conforme, ora, sep-
pure con riserve de iure condendo, L. FERRI, Socialismo e diritto succes-
sorio, cit., p . 18. 
c1 02 ) È del resto, anche per i contratti, la via battuta dalla preva-
lente dottrina, la quale avverte il pericolo insito in un'eccessiva discre-
zionalità del controllo giudiziario, specie sui negozi tipici, e sembra 
preferisca ad ogni buon conto far in proposito capo al piu saldo para-
metro dell'illiceità, ove le « clausole generali» del buon costume, e soprat-
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dignità sociale dell'interesse può porsi solo nei negozi atipici (' 03 ). 
In realtà, se si esamina anzitutto come all'« intento » futile 
sia concretamente dato d'introdursi nella struttura testamenta-
tutto dell 'ordine pubblico (in via di progressiva evoluzione, particolar-
mente attraverso le diramazioni dell'ordine pubblico « sociale » e « eco-
nomico ») appaiono in grado di assicurare una sufficiente elasticità di 
giudizio nei casi particolari . V., pur partendo da posizioni ideologiche 
cosi distanti, SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., p. 261 s. (e nota 88), Con-
tratti, cit., p . 125, nonché Recensione a L. Ferri, in Riv. dir. civ., 1961, I, 
p. 186; e G. STOLFI, Teoria del negozio, cit., p. 29, nota 1. Conformi, sul 
punto specifico, anche due autori che pure tendono a dare alla « meri-
tevolezza dell'interesse», di cui all'art. 1322 cpv., un significato ulteriore 
rispetto alla liceità: MAJELLO, Custodia e deposito, Napoli, 1958, p. 295; 
MIRABELLI, Dei contratti, cit., p. 23. Cfr., inoltre, GoRLA, Il contratto, I, cit., 
p. 202, e, sembrerebbe, PUGLIATTI, Precisazioni in tema di causa, ora in 
Diritto civile, cit., p . 116, ai quali aderisce PIETROBON, L'errore, cit., p. 139, 
nota 103. Scontata, a fortiori (data la premessa che nei contratti tipici non 
sia configurabile un'illiceità della causa), la conclusione negativa nel pen-
siero di SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali1, cit., p. 184; come anche per 
CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 592. Ma non diversamente orien-
tato parrebbe G. B. FERRI, Causa e tipo, cit., specie p. 247 ss., il quale, pur 
giustamente sottolineando che il controllo « causale» (da svolgersi nella 
prospettiva segnata dal cpv. dell'art. 1322) deve investire « completamente 
e in blocco l'operazione negoziale » (posizione analoga in CATAUDELLA, 
Sul contenuto del contratto, cit., p. 320 ss.), sembra - ma il punto non 
è chiarito - risolvere il controllo medesimo in puri termini di liceità 
(cfr. gli indicativi rilievi, contro la « funzionalizzazione» del contratto 
a fini generali, di p. 96 ss., 102 s., 122 - ove l'accennato indirizzo è denun-
ciato come « cristallizzazione di posizioni mistico-paternalistiche» - ed 
inoltre p. 127 ss., 170, 249 nota 217). 
( 193 ) V., esplicitamente, R.EscrGNO, op. cit., p. 146-147. Non tiene conto 
di questo intrinseco significato dell'asserzione G. B. FERRI, Causa e tipo, 
cit., p. 41 , 58 s., quando vi vuol cogliere la riprova della pretesa totale 
inapplicabilità dei principi dell'autonomia privata, validi per il con-
tratto, al testamento (d'altronde non s'immagina conclusione meglio cal-
zante per il testamento, di quella cui perviene il F. a p. 251 e 253). 
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ria (1 94 ) risulta evidente che nel campo del negozio patrimoniale 
mortis causa simile fattore può trovare espressione in un onere, 
o in una condizione, o piu semplicemente in un « motivo » (1 95): 
cioè in elementi dei quali la legge sembra consentire una valu-
tazione unicamente attraverso il raffronto a norme imperative, 
o alle « clausole generali » dell'ordine pubblico e del buon co-
stume (art. 647, 634, 626, c. civ.). È difatti in termini di liceità 
che, nell'esperienza giurisprudenziale straniera, sono stati giudi-
cati casi riecheggianti la questione di cui è discorso, come quello 
della clausola testamentaria prescrivente agli eredi o legatari la 
distruzione della cosa lasciata (196 ). Ed è ancora al metro dei 
Guten Sitten (§ 138) che in diritto tedesco - ormai soppressa 
la norma, d'ispirazione nazional-socialista, contenuta nel § 42, 
abs. 2, della Testamentsgesetz (1 9 1) - la questione viene in ogni 
( 194 ) L'esigenza di tener conto delle diversità fra contratto e testa-
mento, anche in tema di controllo sull'esercizio della privata autonomia, 
è a ragione affermata da GoRIA, Il contratto, I, cit., p. 211-213, e da MAJELLO, 
Custodia e deposito, cit., p. 294. 
( 105 ) Quando non in una clausola prevedente la costituzione di una 
fondazione, nel qual caso è però chiaro che la valutazione dell' « utilità 
sociale» sarà compiuta, in sede di riconoscimento, dall'autorità ammi-
nistrativa: GoRLA, op. cit., p. 212, nota 14. 
(196) Indicativa la fattispecie decisa da C. Montpellier, 28 dicembre 
1932, in Dalloz, 1933, p . 124 ( ordine di demolizione e perpetua chiusura 
del terreno), che SAVATIER, in Rev. trim. de droit civil, 1933, p. 542, com-
mentava segnalando il palese contrasto della disposizione con l'ordine 
pubblico. Sempre a proposito delle « clausole di distruzione», v. anche 
la sentenza del Trib. Versailles, 25 giugno 1925, annotata da SAVATIER, in 
Rev. trim. de droit civil, 1925, p . 919 s. 
(197) La norma stabiliva che « eine Verfiigung von Todes wegen ist 
nichtig, soweit sie in einer gesundem Volksempfinden groblich wider-
sprechenden Weise gegen die Riicksicht verstosst, die ein verantwortungs-
bewusster Erblasser gegen Familie und Volksgemeinschaft zu nehmen 
hat ». V., per alcuni esempi d'interpreti impregnati dell'ideologia del 
tempo, LEOPDLD, Testamentsrecht, cit., p. 110 s.; ROTH, Testament, Berlin, 
1939, p. 32 ss ., e Zum § 48 Absatz 2 des Testamentsgeset z, in Deutsches 
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caso riportata (198 ). 
Oltre che sotto il profilo considerato ( dei limiti dell'auto-
nomia negoziale), il problema del controllo sulla « moralità» e 
« socialità» dell'atto può poi essere riguardato - e di fatto lo 
è stato, segnatamente nell'ambiente giuridico francese - anche 
su un diverso e parallelo piano, quello dell'abuso del diritto. 
Recht, 1941, I, p. 166-168; VOGELS-SEYBOLD, Gesetz ii.ber die Errichtung van 
Testamenten und Erbvertriige, 4a ed., Berlin-Milnchen, 19'43, p. 285 ss. 
(richiamando ripetutamente la nazionalsozialistische Weltanschauung). 
Per un piu ampio inquadramento ideologico cfr. LANGE, Di,e Neugestal-
tung des deutschen Erbrechts, in Deutsches Recht, 1942, II, p. 1713 ss. 
Ma v., ora, la critica di BOEHMER, Einfuhrung, cit., p. 125, e di COING, 
Erbrecht12 , cit., p. 75. Sintomatico che i presupposti ideologici della nor-
ma considerata siano invece tuttora apprezzati da MARIN PEREZ, Istitu-
cionalizaci6n de la familia espafiola, cit., p. 797. L'idea che la disposizione 
del § 42, abs. 2, T. G., corrispondesse per contenuto (e anche per appli-
cazione) al § 138 B.G.B., da ultimo riproposta in SCHUMACHER, Sittenwi-
drige Testamente, in Ehe und Familie - Fam. R. z., 1956, p. 261, è a ragione 
confutata da GERNHUBER, Testierfreiheit, Sittenordnung und Familie, in 
Ehe und Familie - Fam. R. Z., 1960, p. 328, nota 11. 
( 198 ) V. BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 74, 103-105; BLEIER, Erb-
recht, Tilbingen, 1949, p. 14; BOEHMER, Einfuhrung, cit., p. 125, ma appro-
fondendo in Einleitung, cit., p. 55 s., 150 s.; COING, Erbrecht12 , cit., p. 75-78; 
LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 374-378, ove è pure considerata 
( qualche cenno già a p. 21) l'influenza dei principi costituzionali in 
materia di diritto successorio, per quanto concerne l'applicazione del 
§ 138 (a quest'ultimo proposito, con specifico riguardo al principio di 
uguaglianza, v. MIKAT, Gleichheitsgrundsatz und Testierfreiheit, in Fest· 
schrift fur H. C. Nipperdey zum 70. Geburtstag, I, Milnchen-Berlin, 1965, 
p. 581 ss., specie p. 590 ss.). Sul tema della « rechtstheoretische Prezisie-
rung » della clausola generale del § 138 in materia di testamento, e soprat-
tutto su come detta clausola possa operare quale concreto ed efficace 
strumento di repressione degli « abusi » della libertà testamentaria in rap-
porto all'esigenza di tutela della famiglia e del matrimonio, riveste partico-
lare interesse la recente indagine di GBRNHUBER, Testierfreiheit, Sittenord-
nung und Familie, cit., p. 326 ss. (di cui merita segnalare, al lettore ita-
liano, specialmente l'analisi critica contenuta nelle conclusioni, p. 333-335). 
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Qui sono però significative due constatazioni : da un lato, gli 
autori che si sono avvalsi di questo angolo visuale per lo studio 
dei confini della « libertà » (non « diritto ») di testare, ne hanno 
sempre sottolineata la ( odierna) natura di libertà « discrezio-
nale », « acausale », quindi non suscettibile di limitazioni all'in-
fuori di quelle precisamente fissate dalla legge (1 99); dall'altro, 
proprio quando si è rifiutata ogni preliminare restrizione del 
campo d'indagine sull'abuso in base ad una discriminazione tra 
le varie « prerogative » individuali, si è nel contempo pervenuti 
a identificare appunto nella ricerca dei motivi, e rispettivamente 
della « meritevolezza » dell'interesse privato, gli strumenti pecu-
liari grazie a cui la moralità e la socialità possono venire sinda-
cate (2°0 ), ed a cogliere una sintomatica convergenza dei criteri 
che governano le due valutazioni (in linea generale - e la li-
bertà testamentaria non rientra fra i casi in cui possono operare 
criteri piu pregnanti - la contrarietà alla legge, all'ordine pub-
blico, al buon costume) (201 ) . 
( 199 ) Cosi, con diverse giustificazioni, DABIN, Le droit subjectif, Paris, 
1952, p . 304 ss.; J ossERAND, De l'esprit des dro its, cit. , p . 389-391 ; RIPERT, 
La règle m orale clans les obligations civiles, 4a ed. , Paris, 1949, p. 173; R OUAST, 
Les droits discrétionnaires et les droits controlés, in Rev. trim. de droit 
civil, 1944, p. 9-10; ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, 
1963, p . 140-141. 
( 200 ) RESCIGNO, L'abuso del diritto, cit., p. 229 s., 235, 266-267. 
c 201 ) RESCIGNO, op. cit., p. 266 s., constatando anche che, per quanto con-
cerne la r eazione contro l' « anormalità » dell'atto, gli strumenti in di-
scorso possono risultare inadeguati, e indicando una via di soluzione 
nell'esigenza di una « tipicità» dei motivi « riconosciuti dalla legge come 
idonei a sorregger e e a giustificare l'atto »: ma il problema non sembra 
porsi _ e non viene difat ti posto - per la libertà testamentaria (i l col-
legamento all 'abuso è invece dall'a. compiuto, come si è già ricordato, 
con riguardo all 'evoluzione storica della querela inoffi.ciosi testamenti; e lo 
spunto sembra senz'altro penetrante per intendere il lontano sviluppo del-
l'istituto, piu che per una spiegazione tecnica dell 'at tuale « successione 
necessaria ,, : v., lucidamente, RoUAST, Les droits discrétionnaires, cit. , 
p. 9). 
a - MARINO BrN - La d iseredazione. 
- 210-
Sembra cosi emergere una base sufficientemente omogenea 
per la soluzione del problema : anche se qualche frazione dello 
stesso resta forse scoperta (2°2 ). 
A proposito del rapporto tra indagine sull' « interesse » e indagine 
sul motivo, v. anche - oltre ad un altro cenno di REscrGNO, voce Condi-
zione, cit., p. 765-766 - Salv. ROMANO, Introduzione allo studio del pro-
cedimento, cit., p. 97 ss.; nonché, in ordine al testamento, un rapido 
cenno di BARCELLONA, Il tema di interpretazione dell'art. 624, 2° comma, 
cod. civ., in Foro pad., 1964, I, c. 83. 
( 202 ) Si rifletta, ad esempio, sui principi che regolano la costituzione 
di un'obbligazione inter vivos, sull'evidente specificità di taluni fra essi 
(requisito della cause suffìsante, raisonnable et juste) e sulla probabile 
peculiarietà d'applicazione di altri (c. d. interesse « apprezzabile» del 
creditore: art. 1174) rispetto all'ipotesi d'imposizione per testamento 
di un obbligo (modus) all'erede o al legatario, che è poi tra i tipici mezzi 
attraverso i quali un «intento» strettamente individuale, ed eventual-
mente anomalo, può penetrare nella successione mortis causa (sui punti 
in discorso, con riguardo all'obbligazione contrattuale, v. specialmente, 
GoRIA, Il contratto, I, cit., specie p. 227 ss.; per l'individuazione degli 
« interessati » al modus non riferito ad un terzo determinato - il solo 
che si differenzi dal legato - e per il collegamento ai detti soggetti del-
l'interesse di cui all'art. 1174 c. civ., GrnRGIANNI, Il « modus», cit., p. 206 
ss., 214-215: ma i chiarimenti dell 'a. non escludono la possibilità che, 
nei casi di modus imposto in funzione della « memoria » o per interessi 
« morali» del de cuius, ovvero a favore dello stesso onerato ma con 
riflessi toccanti la famiglia del de cuius, ecc., l'interesse « creditorio» 
venga ad atteggiarsi in maniera quanto mai particolare). Sono, quelli 
accennati, profili che in definitiva potrebbero anche consigliare, per la 
materia testamentaria, un almeno parziale spostamento di attenzione 
dall'interesse « creditorio» all'interesse «negoziale» (cfr., da ultimo, sul 
rapporto fra questi due concetti, MAJELLO, L'interesse dello stipulante, 
cit., p . 12 ss.); in ogni modo al tema, che non può essere qui approfon· 
dito, dovrebbe verosimilmente fornire un concreto punto di riferimento 
la considerazione di quei casi ove l'esistenza di un interesse serio o 
ragionevole alla posizione della clausola negozia,le condiziona lo stesso 
giudizio di liceità. Si veda, per limitarci alle applicazioni in materia di 
testamento, un esempio ancora tratto dall'esperienza giurisprudenziale 
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In questa sede, piu direttamente preme la determinazione 
del significato che il principio contenuto nell'art. 1322, comma 2, 
assume in ordine ai negozi atipici. Sulle orme del codice, la 
dottrina si pone il problema per i contratti, ma pur qui senza 
uscire da ambiguità e incertezze. Naturalmente, la tesi dell'im-
francese: Cass., 17 marzo 19'25, in Sirey, I, 1927, p. 281-282, con nota di 
MoREL, che ha riconosciuta la validità della c. d. « clausola di abitazione», 
quando l' « onere » che il legatario abiti per un certo tempo nella casa 
legata, sia « di natura tale da dare soddisfazione a un sentimento legittimo 
del testatore» (il commentatore sottolineava la richiesta di un motivo« legit-
timo e ragionevole», ricordando l'analogo orientamento della giurispru-
denza di fronte ad altre clausole limitatrici della libertà personale). Sulla 
« clausola di abitazione», v. analogamente, da noi, Cass., 21 gennaio 1941 , 
n. 197, in Foro it., 1942, I, c. 605-607 (invalidante la clausola per mancanza di 
qualsiasi giustificazione, si da far pensare che essa fosse ispirata « da un 
semplice capriccio o da altro non approvabile sentimento » ). Nello stesso 
ordine d'idee (esigenza di tener conto dell'apprezzabilità dell'interesse del 
testatore), cfr. pure SAVATIER, in Rev. trim. de droit civil, 1925, p. 919 s., 
a proposito della massima affermata nella cit. sentenza del Trib. Versail-
les (in ordine alle clausole di demolizione). D'altronde si tratta di uno dei 
criteri (insieme a quello della temporaneità), da cui la giurisprudenza 
francese fa notoriamente dipendere anche la validità dei divieti testa-
mentari di alienazione; uguale indirizzo era seguito, sotto il vecchio 
codice, dalla nostra dottrina: F. FERRARA, Teoria del negozio illecito nel 
diritto civile italiano, 2a ed., Napoli, 1914, p. 252-254. Ma v. oggi, er 
l'affermazione su analoghe basi della validità di un divieto testamentario 
di alienazione a tempo determinato (nella specie, sino a quando i figli 
dell'onorato non avessero raggiunto una certa età), Trib. Genova, 18 
aprile 1952, in Foro it., 1952, I, c. 1113 s., pur di fronte all'art. 692, comma 4, 
c. civ. (considerando la ratio di tale norma legata al divieto di sostituzioni 
fìdecommissarie e quindi non estensibile a clausole d'inalienabilità tempo-
ranea, e facendo esplicito riferimento al requisito dell 'esistenza nel testa-
tore di un « interesse meritevole di tutela » ). Altre interessanti rilevaziom, 
dal punto di vista del contratto (ma spesso espressive di un principio 
applicato anche al testamento), in GoRIA, Il contratto, I, cit., p. 218 ss. 
(sempre a proposito di vincoli negoziali alla libertà individuale o alla I 
circolazione dei beni), e 11, p. 402 ss. _j 
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manenza di un limite funzionale positivo (persecuzione d'inte-
ressi oggettivamente plausibili. socialmente rilevanti, portatori 
di un'« utilità sociale») si trova sostenuta anche, e a maggior 
ragione, con riguardo ai contratti innominati, a cui espressa-
mente si riferisce l'art. 1322 cpv. (203 ). Peraltro tale proposta di 
intelligenza della norma incontra stringenti contestazioni (2°4 ): si 
oppone che, in pratica, tutti gli esempi di applicazioni della teo-
( 203 ) BETTI, Teoria generale del negozio2 , cit., specie p. 103 s., 174 ss., 
194 ss., 399 ss., sulle orme della Relazione al Re, n. 603; MIRABBLLI, Dei con-
tratti, cit., p. 19-23. Diversa invece la posizione di MAIBLLO, Custodia e depo-
s-ito, cit., p. 290 ss., che respinge decisamente l'idea della « rilevanza 
sociale», e propone una soluzione alternativa (fondata su un criterio di 
« proporzione » nel sacrificio degli interessi) . 
( 204 ) V. soprattutto GoRLA, Il contratto, I , cit., p. 199 ss., alla cui cri-
tica hanno sostanzialmente aderito: CASELLA, Il contratto e l'interpreta-
zione, cit., p. 132, 139; DISTASO, La simulazione dei negozi giuridici, Torino, 
1960, p. 193 ss.; PIETROBON, L'errore, cit., p. 138 ss. Contrario pare anche 
MEssINEO, voce Contratto (dir. priv.), cit., p. 828, 829 (e nota 149), e voce 
Contratto innominato, in Enc. dir. , X, Milano, 1962, p. 106, in quanto 
mostra di esaurire il controllo, di cui all'art. 1322 cpv., in quello di liceità ; 
analogamente sembra orientato ROMANO PAVONI, Teoria delle società, cit., 
p. 68-69, mentre riconduce esplicitamente all'illiceità alcuni tra gli esempi 
avanzati da Betti, CARRESI, Il negozio illecito, cit., p. 37. V. altresi G. STOLFI, 
Teoria del negozio, cit., p. 29, rtota 1. Diflìdente anche un autore tedesco: 
REISER, Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in Hundert J ahre deut-
sches Rechtsleben, I, Karlsruhe, 1960, p. 120. Su posizioni contrarie, in 
generale, pw-e CORRA.DO, Il contratto di lavoro, cit., p. 271-275, L. FERRI, 
L'autonomia privata, cit., p. 7 s., 262, 308 ss. (che argomenta anche dal-
l'abolizione dell'ordinamento corporativo), nonché CRISCUOLI, La nullità 
parziale, cit., p. 110, nota 18, quando affermano in via di principio che 
l'autonomia privata non incontra se non i limiti negativi rispondenti al 
sindacato di conformità alla legge, all'ordine pubblico e al buon costume 
(sulla linea di pensiero già tracciata da A. LEVI, Attività lecita individuale 
e attività discrezionale amministrativa, in Studi in on. di F. Cammeo, 
II, Padova, 1933, p. 84 ss.; cfr., nello stesso senso, a pw-o titolo di esem-
pio, GERMANN, Grundlagen der Rechtswissenschaft, 1950, Bern, p. 106, però 
con impostazione troppo generica). Dalla critica di Gorla non si dichiara 
ì 
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ria si riducono a casi di contratti illeciti (cioè « socialmente 
dannosi») (20 5 ); inoltre, sul piano ideologico, che il contratto 
non è strumento al servizio d'interessi sociali, bensi d'interessi 
individuali, e neppure di necessità attinenti al campo stretta-
mente economico (206 ). E la perdurante assenza di un'illustra-
zione concreta circa le possibilità di autonoma messa in opera 
del criterio della « rilevanza sociale », lascia insinuare il sospetto 
che qui l'istanza solidaristica, traducendosi in proclamazioni 
meramente verbali, esprima « il frutto di una mentalità falsa-
mente sociale » (201). 
Per il negozio di ultima volontà a contenuto patrimoniale, 
coerentemente alla premessa del « numero chiuso » delle dispo-
sizioni testamentarie, questo secondo quesito non viene solita-
mente affrontato (2°8); invece l 'ammissione, in linea di principio, 
di disposizioni testamentarie innominate apre la strada - pur 
con le riserve derivanti dalla consapevolezza delle diversità, che 
anche sotto questo profilo non mancano fra contratto e testa-
mento - a una differente impostazione. Il discorso può essere 
condotto, con una certa concretezza, proprio in rapporto alla 
diseredazione. 
invece persuaso, ma ancora una volta senza uscire dal vago, Osn, voce 
Contratto, cit. , p. 506, nota 7. 
( 205 ) GoRLA, Il contratto, I, cit., p. 213 ss . 
c2oe ) GoRLA, op. cit., p. 225-227 (ricordando anche che « non tutti i con-
tratti a interessi economici investono in misura degna di rilievo i pro-
blemi di produzione e distribuzione della ricchezza ai fini del " benes-
sere " sociale » ). 
c201) MAJELLO, Custodia e deposito, p. 292. 
c2oa) Fa parziale eccezione un cenno di CRiscuou, Le obbligazioni 
testamentarie, cit., p . 155, nota 3, però troppo sbrigativo (l 'es tensibilità 
dell'art. 1322 cpv. è data per scontata, né sono chiariti i criteri di appli-
cazione del limite), e poi riferito ai legati non previsti specificatamente 
dalla legge (in ordine ai quali è discutibile si possa parlare di disposi-
zioni « innominate»). 
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35. - Occorre innanzitutto vedere, se il riconoscimento 
della diseredazione come valida disposizione testamentaria « in-
nominata » non urti contro qualche specifico limite dell'autono-
mia privata avente base di « ordine pubblico ». La verifica va 
compiuta con riguardo: al tipo di effetto (c. d. « impeditivo») 
che dalla disposizione dovrebbe scaturire; alla sua eventuale 
incidenza su profili (incapacità, indegnità a succedere) cui so-
vrintendono norme imperative. 
Dal primo punto di vista, giova subito chiarire che la tesi 
- talora sostenuta ad altri propositi - della tassatività delle 
figure di negozi a efficacia « impeditiva» (o « eliminativa », o 
comunque diversa dalla « produzione » di una vicenda di rap-
porto giuridico), come quelle che eccederebbero la normale sfera 
di autonomia riconosciuta ai privati e sarebbero quindi ammis-
sibili solo in presenza di un'apposita norma di legge, esprime 
una preoccupazione che, affacciata in termini generali, appare 
eccessiva (2°0). Se certo in molti casi rientranti nella categoria 
( 200 ) V., per l'incidentale formulazione della tesi, AI.LARA, Vicende 
del rapporto giuridico, fattispecie, fatti giuridici, cit., p. 47 s. (a proposito 
delle clausole d'inalienabilità: l'accenno si ritrova, ancora di sfuggita, 
in La teoria delle vicende del rapporto giuridico, Torino, s. d., ma 1950, 
p. 99); in seguito, sempre con brevi accenni, FEDELE, La invalidità, cit., 
p. 298, e La compravendita dell'eredità, cit., p. 84; SACCO, Se sia legittima 
l'esigenza di un quorum o di una maggioranza qualificata per le assem-
blee ordinarie in seconda convocazione, in Riv. dir. comm., 1952, I, p. 
495-497, e I1 potere di procedere in via surrogatoria, Memorie 1st. giur. 
Univ. di Torino, s. d. (ma 1955), p. 167-168. La piu importante applicazione 
pratica della tesi è stata tentata (da CORRADO, Studi sul licenziamento, 
Memorie 1st. giur. Univ. di Torino, s. d., ma 1950, p. 136 ss., e Limiti al 
licenziamento ed al potere cli esercitarlo, in Dir. econ., 1955, p. 529 ss.) in 
ordine ad un particolare problema di diritto del lavoro (efficacia di limiti 
convenzionali alla facoltà d,i recesso del datore di lavoro), ove l'impo-
stazione riferita è stata addotta come argomento contro la possibilità 
di riconoscere contrattualmente al lavoratore una stabilità c. d. «reale »; 
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J giuocano fattori restrittivi di ordine pubblico, di tutela dei terzi, 
ecc. (210 ), fuori di ciò non v'è ragione per limitare. Gli stessi ar-
gomenti normativi, solitamente addotti a sostegno della condu-
sione di principio (art. 1352, e 980, 1260 cpv., c. civ., che stareb-
bero a provare, per i negozi del genere in questione, la necessità 
di un'autorizzazione ex lege), si rivelano fragili. Dell'art. 1352 
è infatti chiaro che ha semplicemente lo scopo di dettare una f 
presunzione circa la natura ad substantiam della « forma volon-
taria» (211 ). Quanto poi agli art. 980 e 1260 cpv., ascriventi va-
lidità (rispettivamente in tema di usufrutto e di credito) alle 
clausole d~1.0n alienando c. d. ad « efficacia reale », l'argomento 
sembra persino reversibile: poiché le accennate preV1s1oni nor-
mative, lungi dal documentare in via assoluta che quando il 
legislatore ha voluto concedere ai privati di pattuire clausole 
negoziali con effetti « impeditivi » ha avuto bisogno di sancirlo 
di recesso « ad nutum » dell'imprenditore, in Riv. giur. lav., 1954, I, p. 289 s., 
e Diritto al lavoro, inserzione del lavoratore nell'azienda e recesso ad 
nutum, in Riv. giur. lav., 1951, I, p. 116; nonché BuccISANO, In tema di 
regolamento collettivo dei licenziamenti, in Riv. giur. lav., 1954, II, p. 36; 
e da ultimo (anche con riferimento ad una variazione della tesi) MAJ CINI, 
Il recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, I, Milano, 1962, p. 349-351. 
( 210) V., ad esempio, quanto alla c. d. efficacia eliminativa, ed esclu-
dendo la competenza dell'autonomia negoziale a stabilire la retroattività 
degli effetti (almeno erga omnes) fuori dei casi previsti dalla legge, DEIANA, 
« Contrarius consensus », in Riv. dir. priv., 1939, I, p. 104 s.; FEDELE, La 
invalidità, cit., p. 297 ss.; Salv. ROMANO, La revoca degli atti giuridici 
privati, Padova, 1935, p. 364-365. 
(211) BuccISANO, op. cit., p. 37; MANCINI, op. cit., p. 350, nota 28. La na-
tura « interpretativa» dell'art. 1352 risulta d'altronde chiaramente dalla 
Relazione al Re, n. 617: cfr. GE OVESE, Forme volontarie nella teoria dei 
contralti, Padova, 1949, p. 33. 
Sul problema, per certi versi analogo, della « recettizietà volontaria », 
e sui poteri dell'autonomia privata al riguardo (pur in assenza di una 
norma autorizzativa), v. GIAMPICCOW, La dichiarazione recettizia, cit., 




espressamente, vanno per converso lette insieme all'esplicita e 
generale norma limitatrice, in ordine ai divieti contrattuali di 
alienazione contenuta nell'art. 1379 (che ne ammette, e sotto 
certi presupposti, la sola efficacia obbligatoria), e rappresentano 
pertanto deroghe specifiche ad una contraria e piu ampia dispo-
sizione di legge (212 ). Del resto, non sembra azzardato pensare 
che una piu analitica indagine su questo particolare aspetto del-
l'autonomia privata, potrebbe riservare la sorpresa di un note-
vole allargamento della gamma degli istituti al proposito signi-
ficativi (2 13 ). 
G 
(2 12 ) L'esclusione dal generale limite dell'art. 1379, dei casi di ces-
ione del credito (v., per l'efficacia « assoluta» del divieto convenzionale 
i trasferimento del credito, anche in Germania, B. G., 14 gennaio 1963, in 
Entsch. des B. G. H. in Z. S., 40, 1964, p. 156 ss.), e di trasferimento del-
l'usufrutto, si spiega per l'assenza in dette i-potesi delle ragioni che stanno 
alla base della restrizione legislativa ( evitare eccessivi. e dannosi ostacoli 
alla circolazione dei beni): alla mancanza di uguale esigenza per i crediti, 
e alla peculiare posIBione in cui viene al riguardo a trovarsi l'usufrutto 
per la sua natura es·senzialmente temporanea, fa in tali situazioni sog-
gettive riscontro la possibilità di uno speciale intuitus personae in ordine 
al titolare, che rende particolarmente meritevole di tutela l'interesse della 
controparte ad impedire mutazioni soggettive attive nel rapporto (si 
noti come per due situazioni soggettive vicine all'usufrutto, l'uso e l'abi-
tazione, ove la presenza dell'accennato interesse è addirittura tipicamente 
configurabile, l'inalienabilità sia sancita direttamente dalla legge: art. 
1024 c. civ.). Sulla ratio delle limitazioni all'efficacia dei patti de non 
alienando, cfr. anche C. A. FUNAIOLI, voce Divieto di alienazione (dir. priv.), 
in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, p. 403 s.; di qualche interesse, inoltre, specie 
per gli orientamenti del diritto applicato francese, l'ampia disamina di 
VENIAM'.IN, Essais sur les données économiques dans l'obligation civile, 
Paris, 1931, p. 100 ss. Accenna, per contro, ad una diversa qualificazione 
logico formale della clausola d'inalienabilità ad efficacia c. d. « reale », 
CARRESI, Gli effetti del contratto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1959, p. 496. 
( 213 ) Intanto, potrebbe se non altro segnalare altri casi nei quali 
espliciti divieti legislativi risulterebbero superflui, se davvero il perse-
guimento del tipo di effetti giuridici in discorso esulasse per principio 
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Nemmeno può dirsi, per altro verso, che la disposizione te-
stamentaria di esclusione interferisca con limiti di ordine pub-
blico specialmente inerenti alla successione mortis causa. La 
eccezione, implicita in chi ha visto negli effetti a cui la dispo-
sizione mira una modifica della capacità giuridica del soggetto 
colpito (214 ), e la creazione privata di nuovi casi d'indegnità (215 ), 
riflette in realtà alcune distorsioni di prospettiva: la contingente 
esclusione da una vicenda successoria concreta non involge, ov-
viamente, la limitazione dell'astratta capacità a succedere (216); 
inoltre, e con altrettanta evidenza, non ogni ipotesi di esclusione 
dalla successione integra una fattispecie d'indegnità. 
Resta quindi da indagare se esistano, in astratto, altre ra-
gioni per escludere la « meritevolezza » dell'interesse privato 
tipicamente perseguito attraverso la disposizione « negativa ». 
Il tentativo d'individuare ostacoli al riguardo ha ricevuto svi-
luppo in una particolare direttrice di « funzionalizzazione » del 
testamento. Si è portata addirittura in campo la « funzione so-
dalla competenza dell'autonomia privata: v., ad es., l'art. 2437, comma 3, 
sui patti che escludono o rendono troppo gravoso l'esercizio del diritto 
di recesso nelle società per azioni; l'art. 1723, comma 1, che sancisce la 
regola della mera obbligatorietà del patto d'irrevocabilità del mandato; 
l'art. 1229, che pone il divieto di clausole di esonero da responsabilità per 
danni derivanti da dolo o colpa grave. Cfr., su un analogo aspetto dell'eser-
cizio dell'autonomia privata, AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina 
dell'esclusione nelle società di persone, I, in Annali dell'Univ. di Catania, 
1947-48, p. 143 ss ., e soprattutto Il, ivi, 1948-49, p. 247 ss. 
( 214 ) L. FERRI, in Foro pad., 1955, I, c. 54, e già in L'esclusione testa-
mentaria, cit., p. 248-249. 
c 21s) L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 242. L'argomento, come 
si è visto, dovrebbe avere un valore essenzialmente storico: se ne veda, 
sotto questo profilo, la confutazione retro, n. 9 e 10. 
( 216 ) v., per una chiara messa a punto della diversità tra i due feno-
meni, sebbene ad altro proposito, BARBERO, Sistema°, I, cit., p. 152, 160, 
e II, p. 845, nonché Natura giuridica dell'indegnità a succedere, in Foro 
pad., 1950, I, c. 845-846. 
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ciale » della proprietà, e sulla base della consueta premessa che 
il testamento rappresenti l'espressione suprema di tale diritto, 
se ne è dedotta l'inammissibilità di un testamento (come sarebbe 
quello «negativo») « in funzione antifamigliare e perciò anti-
sociale » (211 ). La concezione si rivela viziata da eccesso di for-
malismo : lo testimoniano non solo la carenza di ragioni di di-
stinzione - sotto il profilo considerato - tra il caso della dispo-
sizione « negativa » e quello di semplice istituzione di alcuni 
eredi ex lege, con preterizione degli altri; ma anche e soprattutto 
l'impossibilità di cogliere il motivo per cui antisociale dovrebbr0 
essere un testamento contenente « diseredazione», e non invece 
uno contenente « preterizione» accompagnata da istituzione di 
eredi estranei al gruppo parentale del de cuius (2 18 ). A ben ve-
dere, in realtà, la diseredazione, esprimendo un tipico e serio 
interesse del testatore a che la propria successione sia « rego-
lata » in un certo modo, e nella misura in cui sia mantenuta 
entro l'ambito patrimoniale quantitativamente riservato al po-
tere dispositivo del de cuius, non possiede di per sé alcuna speci-
fica carica antisociale (2 19 ). 
( 217 ) L. FERRI, L'esclusione testamentaria, cit., p. 230. 
( 218 ) Anzi l'esistenza dei presupposti per un giudizio di disvalore so-
ciale sarà, di fatto, evidentemente piu probabile nella seconda che nella 
prima ipotesi: e tuttavia simile giudizio potrà trovare emersione giuri-
dica solo attraverso il varco dell',illiceità della disposizione. 
(2 19 ) Sembra che qui si corra ancora una volta il pericolo di rifugiarsi 
in un mero simulacro di «socialità», restando del tutto all'infuori delle 
reali istanze e prospettive, alla cui presa di coscienza sollecita una visione 
« sociale» dei problemi del diritto successorio. In un regime di notevole 
sottomissione della facoltà di testare alle finalità sociali dell'ordinamento, 
per la verità, si potrebbe al limite addirittura ipotizzare la concessione 
al testatore del solo potere d'immutare, mediante singole disposizioni di 
esclusione, il « piano » di devoluzione fissato dalla legge: è questa del 
resto - come si è già ricordato - una Hnea di fondo dell'esperienza del 
diritto successorio sovietico anteriormente al 1945 (v., sul punto, anche la 
precisa osservazione di Bomn.il'.ER, Einleitung, cit., p . 74). Si noti pure 
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Merita piuttosto qualche ulteriore riflessione l'altresi avver-
tita possibilità, che la disposizione testamentaria di mera esclu-
sione sia unicamente ispirata da « odio » (220). Il rilievo, stori-
camente di un certo peso, non appare decisivo per diritto mo-
derno. Intanto, se in altre fasi della storia del diritto (si pensi 
all'actio ab irato), o in civiltà giuridiche assai diverse dalla no-
stra, forme di sindacato sulla «bontà» dei sentimenti del testa-
tore risultano senza dubbio conosciute (221 ) , sta di fatto che 
proprio il rigetto dell'azione ab irato ad opera del codificatore 
francese ne ha segnato la definitiva scomparsa dal diritto euro-
peo: qui, con la soppressione dell'actio in parola, sole vie giu-
diziarie all'invalidazione del testamento dettato da collera, odio, 
rancore, rimangono la prova dell'incapacità naturale (o l'accer-
tamento del motivo illecito determinante) (222 ). Né si può inoltre 
come l'ammissibilità del testamento «negativo» non risulti nemmeno 
posta in discussione nella fase di elaborazione di un altro codice civile 
di tipo marxista (quello della D. D. R.): v. JANSEN, in Probleme des sozia-
listichen Z ivilrechts, Beitriige zur Diskussion iiber das kiinf tige Zivilge-
setzgebung, Berlin, s. d. (ma 1962), p. 263. 
( 220 ) L. FERRI, op. cit., sempre a p. 230. 
(2 21) Si è già richiamato in precedenza (v. retro, n. 9, nota 93), l'at-
teggiamento del diritto musulmano al proposito (secondo la ricostru-
zione, peraltro assai sensibile all'.influenza delle fonti teologiche, com-
piuta da FATHY, La doctrine musulmane de l'abus des droits, cit., p. 108 ss.). 
(222) ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 34; LAMBERT, De l'exhérédation, 
cit., p. 245 ss.; ROUBIER, Droits sub jectifs et situations juridiques, cit., 
p. 141; e v., fra i trattatisti, per tutti AUBRY-RAU, Droit civil français 8, 
X, cit., p. 424, e nota 9; PLANIOL-RIPERT, Traité prat. de dr. civ. fran.çais 2, 
V, cit., p. 715; RIPERT-BOULANGER, Traité élém. de dr. civ.4, III, cit., p. 650. 
Cfr., inoltre, il recente commento di SAVATIER a Cass., 8 novembre 1965, 
in Rev. trim. de droit civil, 1966, p. 332-333 (nella specie di fatto, però, la 
diseredazione chiamava soprattutto in questione la libertà matrimoniale). 
In Germania, per una precisa impostazione del rapporto tra Enter-
bung e Guten Sitten (peraltro facilitata dalla presenza del § 1938), e per 
un'esemplificazione giurisprudenziale, v. BARTIIOLOMEYCZIK, Erbrecht 5, cit., 
p. 74 ; LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 378. Per un'applicazione dei 
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sottacere, che l'esperienza pratica dimostra come la disposizione 
di esclusione non sia affatto necessariamente suggerita da iniqui 
sentimenti di odio (223 ). 
Semmai si tratterebbe di ragionare, perc10, intorno all'esi-
stenza di un principio giuridico per cui il testamento debba a 
pena d'inefficacia essere sorretto da spirito di liberalità, da in-
tento di « beneficiare» (spirito e intento mancanti nella dise-
redazione). Precisamente in un simile « giudizio di valore » si è 
anzi colta, di recente, la ragione extragiuridica che starebbe na-
scosta dietro lo sforzo di argomentazione (apparsa tecnicamente 
inadeguata) della dottrina ostile al testamento « negativo » (224 ). 
L'annotazione è suggestiva, ma sembra mettere in luce piu 
il residuo di anacronistiche incrostazioni storiche, che un ap-
prezzamento congruo al sistema vigente ed alla stessa evoluzione 
storica dell'istituto testamentario (2 25 ). Tanto meno poi - e 
concorre a provarlo anche l'indagine comparatistica - l'ele-
principi nazionalsocialisti espressi nel § 48, abs. 2, Testamentsgesetz, alla 
diseredazione, v. invece, ad es., RorH, Testament, cit., p. 34. 
(223 ) V., tra gli esempi piu istruttivi, il caso deciso dal R. G., 1° luglio 
1937, in lurist. Wochenschrift, 1937, p. 2598 ss. (esclusione dalla « disponi-
bile » della figlia adottiva del testatore, per il solo scrupolo di mantenere 
un giusto equilibrio con i parenti di sangue). 
( 22 4 ) JEMOLO, in Riv. dir. civ., 1965, II, p. 505: vi sarebbe, al fondo 
della posizione della nostra prevalente dottrina, « un'istanza di pietà 
cristiana che si ribella all'istituto della diseredazione »; l'argomento tec-
nico-giuridico addotto, di per sé insufficiente, potrebbe « invece valere se 
tradotto in termini non giuridici », cioè nel senso che « il testamento deve 
essere usato per beneficare, non come mezzo di rivincita per il male 
ricevuto». 
( 225 ) Neanche può essere trascurata la constatazione, che i rimedi 
contro le disposizioni testamentarie fatte per collera o astio, presenti 
nel diritto musulmano, sono ormai da tempo scomparsi in tutte le legi-
slazioni dei Paesi cristiani, nei quali è d'altra parte comunemente am-
messa - ad opera dei codici, o del diritto applicato - la validità della 
diseredazione. 
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mento « mistico » cosi introdotto nel discorso pare conciliarsi 
con la valutazione della coscienza sociale, la quale oltre tutto 
non può che sconoscere artificiali discriminazioni tra casi di 
specie (come si è già accennato) sostanzialmente analoghi. La 
verità è, che astrattamente nessun parametro legale o sociale 
autorizza a identificare, quanto alla posizione della « regola » te-
stamentaria, l'interesse meritevole di tutela con l'animo liberale. 
Le conclusioni cosi raggiunte sembra giustifichino la chiu-
sura di una fase, e il passaggio ad un'altra fase dell'indagine. È 
infatti chiaro che a questo punto s'impone di riportare la di-
scussione su un piano più strettamente formale: poiché l'unica 
via che resta ancora da battere, e insieme si delinea come vera-
mente risolutiva, appare quella dell'esatta individuazione del 
« contenuto » dalla legge tipicamente assegnato al negozio pa-
trimoniale mortis causa, ricerca di cui costituisce chiave di volta 
la definizione normativa fissata nell'art. 587, comma 1, c. civ. Da 
tale punto di vista, il problema della diseredazione invita parti-
colarmente a meditare su una concezione quanto mai salda nella 
nostra scienza giuridica: ossia l'idea del testamento come atto 
di positiva « attribuzione » di beni. 
Le considerazioni che seguono saranno rivolte a dimostrare 
la scarsa rispondenza di siffatta concezione all'attuale sistema 
del diritto testamentario, e costituiranno un tentativo di allar-
gare l'angusta prospettiva entro cui il tema è tradizionalmente 
costretto. Se poi la critica si accentrerà tutta, come si è antici-
pato, sulla tesi « attributiva», e trascurerà la concezione del 
testamento quale atto di liberalità (2 26 ), è per l'evidente nesso 
di pregiudizialità che lega le due opinioni, di guisa che, caduta 
la prima, viene inevitabilmente meno anche la seconda: la quale 
anzi, rispetto all'altra, contiene in sé ulteriori ragioni di dubbio, 
(2 26 ) Prospettiva che pure ricorre di frequente, in sede di definizione 
del « contenuto» ( o della « causa») del testamento: v., ad es., BRANCA, 
Istituzioni, cit., p. 726, 729, 746; CANDIAN, Nozioni istituzionali4, cit., p. 604; 
MEssINEO, Manuale 9 , VI, cit., p. 115, e I, p. 494. 
- 222 
come la difficoltà di rintracciare nella « liberalità» un estremo 
essenziale persino riguardo alle fondamentali disposizioni testa-
mentarie nominate, l'istituzione di erede e il legato (221 ); a ta-
cere poi delle incertezze circa lo stesso concetto di « intento 
liberale » (228 ). 
36. - Secondo una diffusissima convinzione, il carattere 
essenzialmente « attributivo » del testamento sarebbe messo in 
risalto proprio dall'art. 587, comma 1. Col parlare di atto « con 
il quale taluno dispone per il tempo in cui avrà cessato di 
vivere, di tutte le proprie sostanze o di parte di esse», la defini-
zione legale individuerebbe esplicitamente il tipo negoziale del 
testamento in rapporto alla positiva funzione di attribuire beni 
mortis causa, cosi circoscrivendone il contenuto alle sole figure 
nelle quali si attua un'attribuzione patrimoniale (istituzione di 
erede, legato) e ponendo un limite che automaticamente estro-
metterebbe dalla sfera di detto contenuto qualsiasi altra dispo-
sizione (220). Come è ovvio, anche e innanzitutto la disposizione 
( 227 ) Per l'istituzione di erede, basta ricordare che essa può esaurirsi 
nell'assegnazione di una hereditas damnosa. Quanto al legato, è noto che 
la dottrina prevalente nega esserne la « liberalità » tratto essenziale: BA-
RASSI, Le successioni3 , cit., p. 425; GANGI, I legati nel diritto civile italiano, 
I, 2• ed., p. 24 ss.; TRABUCCHI, voce Legato (diritto civile), in Noviss. dig. it., 
IX, Torino, 1963, p. 610; contro CICU, Legato e liberalità, in Riv. trim. dir. 
e proc. civ., 1955, p. 642 ss.; per la polemica fra i romanisti, v. soprattutto 
G. GRosso, I legati nel diritto romano, 2a ed., Torino, 1962, p. 43 ss. In 
generale, esclude che la liberalità costituisca elemento essenzia1le del te-
stamento DEGNI, Delle successioni testamentarie, in Commentario al cod. 
civ. diretto da D'Amelio, II, cit., p. 371. Per la dottrina francese, v. DUPEY-
ROUX, Contribution à la théorie générale de l'acte a titre gratuit, Paris, 1955, 
p. 226 ss. 
( 228 ) V., ma a proposito della donazione, JEMOLO, Lo « spirito di libe-
ralità» (Riflessioni su una nozione istituzionale), in Studi giur. in mem. 
di F. Vassalli, II, Torino, 1960, p. 973 ss. 
( 22 9 } V., per tutti (ma si tratta di opinione affatto comune), GIAMPIC-
COLO, Il contenuto atipico, cit., p. 326, 333. 
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« negativa » : contro la validità della quale diverrebbe decisivo 
il rilievo che in essa manca la positiva attribuzione di beni ri-
chiesta dal primo comma dell'art. 587, né d'altronde vi è certo 
ravvisabile una delle « disposizioni di carattere non patrimo-
niale », di cui fa parola l'art. 587, comma 2 (230). 
Non è difficile ricostruire l'iter logico seguito dall'accennata 
interpretazione dell'art. 587, comma 1. Essa muove dal presup-
posto che, nel definire il testamento, il termine « disporre » 
(punto nevralgico per la comprensione della norma) sia stato 
usato intenzionalmente e consapevolmente dal legislatore nel 
noto senso tecnico-dommatico, in cui viene adottato dalla scienza 
giuridica quando discorre di « atto di disposizione », « potere 
di disporre », jus disponendi. Se ne deduce allora, che con 
quella formula, nella visuale legislativa, si sia voluto configurare 
il testamento come negozio integrante sempre gli estremi del-
l'atto di « disposizione» in senso tecnico dei propri diritti, o 
- ma questo passaggio viene introdotto surrettiziamente - di 
un'attribuzione patrimoniale. 
La tesi giustifica perplessità, e pone un problema di analisi 
del linguaggio legislativo. A voler approfondire simile analisi, 
peraltro, si ricavano indicazioni quanto mai significative: non 
solo i tratti caratteristici del testamento, quali risultano dallo 
stesso sistema positivo, non corrispondono (come dovrebbero, 
perché si possa pensare che il codice abbia sul punto cosciente-
mente impiegato un linguaggio tecnicamente rigoroso) alla por-
tata delle richiamate categorie dornmatiche intese nella loro 
accezione tecnica; ma proprio dalla logica della terminologia 
normativa la locuzione in esame sembra emergere come dotata 
di un diverso valore semantico. 
Compito della prima constatazione può essere di preparare 
il terreno alla seconda, attraverso un ragionamento ab absurdo 
( 230 ) v. infatti, per questo ragionamento, L. FERRI, in Foro pad., 1955, 
r, c. 52; ed anche Trib. S. Maria Capua Vetere, 25 maggio 1960, in Foro 
pad., 1961, I, c. 371-372. 
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che pare in grado di fondarsi su basi sufficientemente salde, seb-
bene in materia il controllo sia condizionato dall'indole mera-
mente classificatoria, e quindi in certa misura convenzionale, di 
molti tra i concetti che vengono in questione: come è ad 
esempio per quelli di alienazione (2 3 1 ), disposizione (232 ), attri-
buzione (2 33 ). 
Cominciamo dai termini « disporre » e « disposizione ». Qui, 
se si pone mente alla nota definizione tecnica di disposizione 
(Verfugung), che è vista consistere nella produzione di un muta-
mento giuridico (alienazione, limitazione, estinzione, ecc., di un 
diritto) tale da incidere direttamente e in modo negativo sul 
patrimonio dell'autore (234 ), la disarmonia rispetto a natura ed 
effetti nell'attuale ordinamento propri dell'atto testamentario si 
rivela piuttosto evidente (23 5 ). Intanto non possono sfuggire al-
cuni dati marginali, ma già di per sé abbastanza sintomatici. 
Quando si comprende il testamento fra i negozi di « disposizione 
( 231 ) PUGLIATII, voce Alienazione, in Enc. dir., Il, Milano, 1958, p. 4-5. 
( 232 ) MENGONI-REALMONTE, voce Disposizione (atto di), in Enc. dir., 
XIII, Milano, 1964, p. 190 s. (sottolineando la differenza con l'ordinamento 
tedesco). 
( 233 ) NICOLÒ, voce Attribuzione patrimoniale, in Enc. dir., IV, Milano, 
1959, p. 283-284. 
( 2 3 '1 ) Da noi, fra tanti, DEIANA, Alcuni chiarimenti sulla causa del ne-
gozio e dell'obbligazione, in Riv. dir. civ., 1938, p. 138-139, nota 2; MENGONI, 
L'acquisto « a non domino», cit., p. 6-7; MENGONI-REALMONTE, voce « Dispo-
sizione (atto di), cit., p. 189; SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali1 , cit., 
p. 216. E cfr. GoRLA, L'atto di disposizione dei diritti, negli Studi in mem. 
di Tommasone, in Annali dell'Univ. di Perugia, XLVIII, 1936, p. 4 ss.; Pu-
GLIATII, L'atto di disposizione e il trasferimento dei diritti, e Considera-
zioni sul potere di disposizione, ora in Diritto civile, cit., rispettivamente 
p. 3 ss., 33 ss. 
( 23 5 ) Anche lasciando da parte i rilievi attinenti alla particolarità del 
meccanismo della successione testamentaria: v. MENGONI, L'acquisto « a 
non domino», cit., p. 9 e nota 2 (solo per l'istituzione di erede); NICOLÒ, 
La vocazione ereditaria, cit., p. 120 (muovendo dalla sua concezione circa 
il funzionamento del fenomeno successorio). 
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attributiva » (230 ), si è nel contempo costretti a delineare una 
categoria di « trasmissione in senso stretto », distinta da quella 
dell'alienazione, appunto per farvi rientrare il caso del testa-
mento (237 ), dovendosi riconoscere che nella tracciata sistematica 
quest'ultimo assume « una posizione sua propria » {238 ). Poi nel 
testamento non ricorre di certo il requisito, giudicato essenziale 
al concetto di atto di disposizione in senso tecnico (239), della 
diminuzione patrimoniale per il disponente (210) . Inoltre è pa-
cifico che la « disposizione testamentaria » non riguarda neces-
sariamente, nella realtà del diritto positivo, beni o diritti appar-
tenenti al testatore, sicché anche sotto questo profilo si dimostra 
incongrua una sua qualifica, in linea generale, come vero atto 
« dispositivo» di propri diritti (24 1). 
Ma decisivo è soprattutto un altro rilievo. Il concetto di atto 
di disposizione è stato elaborato per designare una categoria di 
negozi contrapposta ai negozi obbligatori, ed anzi proprio in 
questa antitesi si accentra notoriamente l'intero significato tecni-
co della nozione (242). Appare perciò chiaro che, comunque sia, 
ad essa non può riportarsi in via di principio il concetto nor-
( 236 ) Cosi, ad esempio, SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali7, cit., 
p. 217. 
( 237 ) SANTORO PASSARELLI, op. cit., p. 90 (notando che in esso « non può 
parlarsi di alienazione, perché il trasferimento del rapporto coincide con 
l'estinzione dell'autore »), 217. 
(238 ) CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 276. 
( 239 ) v. esplicitamente, per tutti, MENGONI, L'acquisto « a non domino», 
cit., p. 7; MENGONI-REALM'.oNTE, voce Disposizione (atto di) , cit., p. 189; SAN-
TORO PASSARELLI, Dottrine generali7 , cit., p. 216. 
(24 D) Ed è pura finzione quella di BETTI, Teoria generale del negozio2, 
cit., p. 299, che vuole ravvisare una diminuzione patrimoniale anche nella 
« destinazione mortis causa di diritti patrimoniali ». 
(24 1) Censura per tale motivo la formula dell'art. 587, comma 1, AL-
LARA, La successione testamentaria, I, cit., p. 14-15. 
( 242) Per tutti MENGONI-R.EALMONTE, voce Disposizione (atto di), cit., 
p. 189. 
15 - MARINO BIN - La disereda zione. 
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mativo di testamento, avendo la legge medesima assegnato a 
tale negozio, accanto a quella dell'efficacia « diretta », un'ampia 
sfera di efficacia obbligatoria, che per giunta sembra destinata 
ad acquistare nella moderna economia sempre maggiore rile-
vanza (243 ). Ed invero definire come atto di disposizione in senso 
tecnico un negozio i cui effetti possono essere meramente obbli-
gatori, equivarrebbe a cadere in una stridente contraddizione in 
termini. 
Superfluo aggiungere che nemmeno corretto sarebbe descri-
vere su scala generale l'efficacia del testamento quale « trasmis-
sione » o trasferimento di diritti. Poiché, se il fenomeno trasla-
tivo costituisce il nucleo originario e probabilmente tuttora nor-
male dell'efficacia testamentaria (2 44 ), è risaputo che la funzione 
del testamento presenta oggi rispetto a tale ambito una sostan-
ziale espansione (2 45 ), e tra gli effetti che possono ricollegarsi 
al negozio sono, oltre ai mutamenti soggettivi, anche la costitu-
zione e l'estinzione di situazioni giuridiche, e persino (pur a 
lasciare da parte la diseredazione) effetti « negativi », come av-
viene per esempio nei divieti testamentari di divisione (art. 713, 
comma 2 e 3), e nelle clausole d'inalienabilità ad efficacia « reale » 
ammesse (che sono, come si vedrà subito, quelle in tema di 
usufrutto e di credito). 
( 24 3 ) GroRGIANNI, Il «modus», cit., p. 224, che critica di conseguenza la 
definizione legale come ancorata ad una troppo « angusta nozione del 
fenomeno della successione ereditaria », ma la giudica « innocua, dato che 
dalle altre norme del codice deriva chiaramente che il testamento non ha 
la sola funzione di regolare il passaggio delle "sostanze" del testatore 
al momento della sua morte ». Nello stesso senso, ora, CRrscuou, Le obbli-
gazioni testamentarie, cit., p. 45 ss. 
( 244 ) Parla al proposito di un'« efficacia conforme al fondamento rigo-
roso del negozio testamentario», Al.LARA, Principi, cit. , p. 171. 
( 245 ) Secondo .ALI.ARA, op. Zoe. cit., in tal modo « si è voluto attribuire 
al negozio testamentario una piu ampia funzione, che avvicinasse questo 
negozio, sul piano dell 'efficacia, ai negozi, che operano nel campo del traf-
fico giuridico tra vivi ». 
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37. - Veniamo all'ulteriore passaggio logico compiuto 
dalla dottrina, nella sua corrente « lettura » del primo comma 
dell'art. 587, quando intende la formula « dispone delle proprie 
sostanze», adoperata dal codice, nel senso che il testamento 
debba sempre contenere una « attribuzione patrimoniale » (che 
non sarà, ad ogni modo, necessariamente delle « proprie sostan-
ze», per quanto detto sopra). Già può notarsi, che qui non si è 
piu in presenza di un'interpretazione fedele alla lettera, se non 
altro per l'ovvio motivo che il concetto ·di « disposizione » (Ver-
fiigung) non coincide con quello di « attribuzione» (Zuwendung) 
ed anzi fra il significato tecnico dei due termini esistono nette 
quanto scontate diversità (246). Ma il discorso può farsi sul punto 
ancor piu concreto, giacché è proprio la normativa particolare 
del testamento ad insegnare che una definizione del negozio come 
essenzialmente qualificato da un'attribuzione patrimoniale male 
si concilia con la realtà del sistema positivo (2 46 bis). 
Si prenda l'art. 733, comma 1, sulle « disposizioni» (il codice 
parla, per la verità, in modo anche piu pregnante di «norme») 
« date dal testatore per la divisione ». Naturalmente, rimasti nel 
soko della tradizionale concezione « attributiva» del testamento, 
di fronte a questa figura gli interpreti piu avveduti sono stati co-
stretti a notevoli sforzi costruttivi per ricondurla entro lo schema 
dell'attribuzione e dell'alternativa istituzione di erede-legato: 
il risultato è stato l'inquadramento delle disposizioni in parola 
(c. d. assegni divisionali semplici) come legati obbligatori (247 ) . 
( 246) v., da noi, su quest'altro, risaputo dato, per tutti DEIANA, Alcuni 
chiarimenti, cit., p. 138, e nota 2; MENGONI-R.EALMONTE, voce Disposizione 
(atto di), cit., p. 189; SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali1, p. 216-217. 
( 246 bis) Concordiamo, al proposito, con molte delle conclusioni di LI-
SERRE, Formalismo negoziale e testamento, Milano, 1966, p. 155 ss., del cui 
libro non si è potuto tenere qui conto, perché uscito durante la correzione 
delle bozze. 
( 247) MENGONI, La divisione testamentaria, cit., p. 71 ss., reputando ine-
vitabile tale qualifica « data la regola che fra heredis institulio e legato 
tertium non datur ». 
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Tuttavia simile costruzione, per quanto acuta, appare artificiale 
e in definitiva non convince. Non solo qui si tratterebbe di le-
gati aventi caratteristiche ben singolari, dal momento che po-
trebbero esser fatti valere esclusivamente nell'ambito dell'a-
zione divisoria (e quindi soltanto ove alla divisione si proce-
da ) (2•8); ma in realtà sembrano nell'ipotesi di specie mancare, 
insieme agli estremi di una vera e specifica attribuzione patri-
moniale, le basi stesse per l'individuazione di un legato obbli-
gatorio . Anzi tutto la « disposizione » testamentaria prevista 
dall'art. 733, comma 1, non dà luogo alla costituzione di un vero 
rapporto di debito e credito, poiché a carico del coerede non 
risulta posto alcun dovere di comportamento e nei confronti dei 
destinatari della disposizione è piuttosto configurabile uno stato 
di « soggezione », l'assegnazione in conformità a quanto stabi-
lito dal testatore conseguendo ipso facto alla divisione, senza 
possibilità di violazione dell'« obbligo » da parte dell'interessato. 
Ma poi la tesi del legato obbligatorio mostra ancor piu chiara-
mente la sua debolezza allorché si passa ad esaminare in termini 
correlativi le reciproche posizioni giuridiche dei coeredi in pre-
senza della « norma » testamentaria sulla divisione, non riuscen-
dosi addirittura a vedere come le dette rispettive posizioni pos-
sano concretizzarsi nelle forme del legato in favore di uno e a 
carico degli altri coeredi (249 ). Se cosi fosse, invero, ne discende-
rebbe tra l'altro la facoltà per il « legatario » di rinunziare al 
legato (art. 649, comma 1), con automatica decadenza della di-
( 24 8 ) Riconosce questa singolarità MENGONI, op. cit., p. 72, nota 23. Si 
limita invece ad obiettare che i beni, ripartiti secondo la disposizione te-
stamentaria, si acquistano a titolo di eredità e non di legato, MESSINEO, 
Manuale9 , VI, cit., p. 586, seguito da GAZZARA, voce Divisione ereditaria 





) Anche ammessa la possibilità d'isolare nelle concrete disposi-
zioni del testatore uno o piu « assegni divisionali » : la facoltà di regolare 
la divisione sembra peraltro suscettibile, per il principio di autonomia 
negoziale, delle piu svariate applicazioni pratiche. 
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sposizione testamentaria, e conseguente diritto, per il rinunziante, 
di ottenere che si proceda alla divisione ordinaria (250 ) ; la quale 
conclusione contrasta con il fatto che la « norma data dal testa-
tore per la divisione » è sicuramente « vincolante » (lo dice sem-
pre l'art. 733, comma 1) per tutti i coeredi, i quali ne sono tutti 
parimenti destinatari, sicché non esiste in materia possibilità di 
rinunzia unilaterale (251 ). A questi limiti della tesi se ne aggiun-
gono del resto altri sul piano applicativo, per le inestricabili dif-
ficoltà cui in pratica potrebbe dar luogo l'esigenza di accertare, 
con una delicata e spesso arbitraria valutazione economica, chi 
sia il « beneficiato» e chi l'« onerato » (svantaggiato) dalla di-
sposizione del testatore (252 ); dovendosi per ahro verso tenere 
ancora conto di come - lo ha giustamente sottolineato la no-
stra giurisprudenza (253 ) - neppure venga implicato dalla ratio 
dell'art. 733, comma 1, che la disposizione sulla divisione sia 
ispirata da intento di beneficiare o favorire l'erede assegnatario, 
ben potendo essa invece assolvere una differente e persino oppo-
( 250 ) Cosi, infatti, M.ENGONI, La divisione testamentaria, cit., p. 74, 
nota 24, la cui argomentazione tuttavia non persuade (salva, naturalmente, 
l'improbabile ipotesi che una diversa volontà del testatore risulti chiara-
mente per via d'interpretazione negoziale). 
( 2 5 1 ) In questo senso si è puntualmente ed assai decisamen te pro-
nuncia ta la S. C.: Cass., 24 luglio 1958, n. 2689, in Foro Pad., 1958, I , c. 1263-
1264, approvando App. Milano, 15 giugno 1956, in Giur. it., 1957, I, 2, c. 327. 
( 252 ) Si pensi al seguente esempio: Tizio lascia tre eredi (A, B, C) di-
sponendo che la porzione di A vada formata con beni mobili, e gli immo-
bili attribuiti alle restanti porzioni. È questione di fatto (che può anche 
immaginarsi molto opinabile) accertare se, nel caso concreto, sia piu van-
taggioso ottenere mobili o immobili: chi sarà dunque il legatario, e chi 
l'onerato? legatario A e onerati B e C, o viceversa? La realtà è che tutti 
tre i coeredi appaiono nell'ipotesi ugualmente destinatari della disposi-
zione e vincolati ad essa. 
( 253 ) v., di nuovo, la sentenza della Cass., 24 luglio 1958, n. 2689, loc. 
cit., c. 1264. 
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sta funzione (254 ). La verità è che di fronte alla « disposizione » 
descritta dall'art. 733, comma 1, la concezione « attributiva» del 
testamento si trova in iscacco: e non costituisce che un rime-
dio puramente illusorio spiegare la norma qualificando le clau-
sole in esame come aventi semplicemente « carattere comple-
m entare alla disposizione di beni » (255 ), dato che al contrario 
la facoltà di dettare « norme » sulla divisione è per certo indipen-
dente dalla predisposizione di una successione testamentaria 
(non postulata dall'art. 733),, risultando quindi le dette clausole 
suscettibili di limitarsi ad incidere sulla successione legittima e 
addir ittura d'integrare l'unico contenuto del testamento (256). A 
voler dunque raggiungere per l'ipotesi legislativa una naturale, 
( 2 54 ) Reciprocamente, merita segnalare la palese forzatura alla quale, 
muovendo dalla prospettiva criticata, si è costretti nell'esame della clau-
sola testamentaria del tenore « voglio che il gruppo di eredi A sia escluso 
dall'assegnazione della specie di beni x », al fine di mascherare la disposi-
zione a contenuto « negativo » come attribuzione « implicita » agli altri 
eredi (MENGONI, La divisione tes tamentaria, cit., p . 32): il problema pre-
senta un evidente parallelismo, fatte le dovute differenze, con quello della 
diseredazione (e ciò ha consentito a Crcu, Norme date dal testatore per la 
divisione, in S tudi in on. di F. Messineo, I, Milano, 1959, p. 97, di esprimere 
una fre ttolosa riserva - nella scia della propria opinione circa il tratta-
m ento della diseredazione - sulla tesi del Mengoni, che invece va sog-
getta proprio alle stesse critiche da quest'ultimo a. rivolte alla teoria del-
l'istituzione im plicita in tema di disposizione meramente negativa). 
( 255 ) GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 6-7. 
( 256 ) v·., per tale pacifica soluzione, Crcu, Successioni per causa di 
morte, parte generale2 , cit., p . 404; ME.NGONI, op. cit., p. 72; MEs-
SINEO, Manuale9 , VI, cit., p . 585; e cfr. un rapido, ma interessante spunto 
in F. ROMANO, Note in tema di disposizioni orali di ultima volontà, cit., 
p. 762-763. 
D'altronde, in questo come negli altri casi di disposizioni autonome 
che saranno in seguito considerati, sarebbe evidentemente artificiale, 
quando non erroneo, ravvisare la presenza di un' « implicita » attribuzione 
a favore dei successibili ex lege, per salvare la complementarità delle 
clausole medesime. 
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autonoma, non deformante collocazione sistematica, occorre evi-
dentemente che le clausole di cui all'art. 733, comma 1, vengano 
valutate per quello che sono, cioè semplicemente come a sé 
stanti « disposizioni » di carattere patrimoniale (ancorché non 
attributivo), idonee a «regolare» un ·determinato aspetto della 
vicenda successoria secondo l'ultima volontà del testatore: il 
che peraltro presuppone l'accoglimento di un piu largo concetto 
di « contenuto » del testamento, alla stregua di uno tra i « si-
gnificati » di cui il « testo» dell'art. 587, comma 1, appare ogget-
tivamente portatore, e che in definitiva si vedrà essere il solo 
congruo al sistema. 
38. - Si possono poi incontrare, fra le norme sparse nel 
codice, altri casi di « disposizioni » testamentarie atte a costi-
tuire indipendente e persino esclusivo contenuto del testamento, 
le quali non implicano affatto un'attribuzione patrimoniale. Si 
pensi intanto all'« onere » (art. 647), che secondo una già ricor-
data dottrina, senz'altro meritevole di seguito, si realizza pro-
priamente solo allorquando il beneficiario non sia una persona 
(fisica o giuridica) determinata (altrimenti si ricade nel legato), 
e nel contempo non si atteggia come di necessità congiunto ad 
una disposizione attributiva (sul punto si tornerà piu avanti: 
ma si veda fin d'ora, per un'implicita conferma legislativa, 
l'art. 677, comma 2 e 3) (251). Al proposito si poh·ebbe in verità 
obiettare che, per sfuggire all'alternativa di restare giuridica-
mente inoperante o di risolversi in una condizione potestativa, 
il modus deve sempre essere tale da consentire l'individuazione 
di un « interessato», il quale assuma la veste di creditore (entra 
qui in giuoco l'art. 1174) (258 ); ma sta di fatto che - a parte la 
presa di posizione di chi si rifiuta di ravvisare nella specie un 
vero e proprio « rapporto » obbligatorio (259 ) - almeno nei casi 
(257 ) GIORGIANNI, Il «modus», cit., p. 195 ss. 
(258) V. l'impostazione di GIORGIANNI, op. cit., p. 206 ss. 
( 259 ) Cfr. ragguagli in GIORGIANNI, op. cit., p. 211 ss., e CRISCUOLI, Le ob-
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di « onere» disposto in funzione della « memoria», o di un 
interesse morale del testatore, o nell'interesse dello stesso one-
rato, sembra quanto mai dubbio si possa parlare di un'attribu-
zione patrimoniale in senso tecnico (260 ). E che questa sia su-
scettibile di far difetto dovrebbe risultare ad ogni modo palese 
- di fronte al terzo comma dell'art. 629 - nella figura, norma-
tivamente regolata, delle « disposizioni a favore dell'anima». 
Ancor piu chiara è l'assenza di un'attribuzione in quelle 
disposizioni testamentarie, che per lorn natura sono destinate 
a spiegare effetti meramente « negativi», come è ad esempio 
1 
per i divieti testamentari ad efficacia c. d. « reale » ( o meglio 
;.<assoluta ») (201 ) . Dei casi in cui la validità di siffatti divieti è 
bligazioni testamentarie, cit., p . 206 s. (che aderisce alla critica di Gior-
gianni). 
( 260 ) V., sui casi richiamati, GIORGIANNI, op. cit., specie p. 207-209 (la 
tesi dell'a., circa la ristretta e tassativa individuazione degli «interessati» 
al modus, ed il risolversi di quest'ultimo in un normale rapporto obbliga-
torio, non può qui venire approfondita). 
( 261 ) divieti testamentari ad efficacia « obbligatorj.a », di cui si do-
vesse riconoscere la validità, si risolverebbero in un modus. Su quali 
basi la nostra giurisprudenza (Trib. Genova, 18 aprile 1952, in Foro it., 
1952, I , c. 1113-1114) abbia affermata la validità di una clausola testamen-
taria d 'inalienabilità, circoscrivendo in rapporto alla sua ratio la sfera di 
applicazione dell'art. 692, comma 4, si è già ricordato (retro, n. 34, nota 
202); in senso conforme v. MEsSINEO, Manuale 9 , VI, cit., p. 182 (solo con 
un cenno), e NEGRO, Lineamenti di un trattato dell'indisponibilità giuri-
dica, Padova, 1957, p. 131 s., dal quale dissente SPINELLI, Le cessioni li-
quidative, II, cit., p. 345, e nota 146 (ricordando la soluzione positiva, ac-
colta invece in diritto tedesco); contra anche TALAMANCA, Successioni te-
stamentarie (art. 679-712), cit., p . 325 s. (con altre indicazioni). Va però 
notato che una posizione particolare assume, rispetto alla normale coniì-
gurazione del modus, il divieto di disporre per atto tra vivi dell'enfiteusi 
(art. 965, comma 3) contenuto in testamento (sulla possibilità di costitu-
zione testamentaria dell'enfiteusi v., per tutti, ORLANDO CASCIO, voce Enfi-
teusi (dir. priv.), in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, p. 930 s.), data la spe-
ciale sanzione prevista, per il caso di violazione dell'obbligo , dall'art. 965, 
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ammessa, sotto il profilo che qui rileva si possono distingueré) 
due gruppi: nell'uno, l'esplicita previsione legislativa sembra / 
riferirsi ad una clausola capace di autonomia (divieti di divi-
sione, art. 713 comma 2 e 3) (2° 2); nell'altro (divieti di cessione 
dell 'usufrutto o di un credito, esclusione della pignorabilità o 
sequestrabilità della rendita vitalizia) la validità discende da 
un'interpretazione logica e coordinata degli art. 692 comma 4, 
e rispettivamente 980 comma 1, 1260 comma 2, 1881 (2°3), ma 
queste clausole ad efficacia « negativa » appaiono invece acces- \ 
sorie rispetto ad una disposizione attributiva (senza che, pe-
__.J 
comma 4 (per la dimostrazione della validità del divieto testamentario in 
materia, Ali.ARA, Principi, cit., p. 105-106). 
(262) Ritiene che anche qui si tratti di una clausola avente sempre ca-
rattere complementare alla disposizione di beni, GIAMPICCOLO, Il contenuto 
atipico, cit., p. 7; ma non si vede per quale ragione il testatore, che può 
limitarsi a dettare regole per la divisione (art. 733, comma 1), non possa 
anche limitarsi a porre nel testamento la « regola» ora in esame (ad 
escluderlo non bastando certo il debole appiglio letterale rintracciabile 
nel secondo comma dell'art. 713, che accenna ad « eredi istituiti»). Per la 
qualificazione dell'effetto derivante dalla clausola d'indivisione, v. ALLARA, 
La teoria delle vicende del rapporto giuridico, cit ., p. 101-102. 
(263 ) .ALLARA, Principi, cit., p. 105 s., per l'usufrutto; ma lo stesso sem-
bra da dire per la cessione del credito, se si bada alla ratio dell'art. 1260, 
comma 2 (la cui dizione letterale dipende evidentemente dal fatto, che il 
legislatore ha avuto presente la sola ipotesi di costituzione del rapporto 
obbligatorio in base a contratto). Per un accenno alle ragioni ispiratrici 
delle deroghe contenute negli art. 980 comma 1 e 1260 comma 2 (ragioni 
cui giustamente si richiama, sotto il profilo della particolarità del tipo 
di rapporto giuridico in questione, ALLARA, op. cii., p. 106, con riguardo 
all'usufrutto), v. retro, n. 35, nota 212. Che poi il divieto di cessione del-
l'usufrutto abbia efficacia « reale» è pacifico: v., per tutti, BARBERO, L'usu-
frutto e i diritti affini, Milano, 1952, p. 461-462; F. DE MARTINO, Dell'usu-
frutto, in Commentario del cod. civ. a cura di Scialoj a e Branca, Libro 
terzo, Della proprietà, art. 957-1026, 3• ed., Bologna-Roma, 1963, p. 165; PU-
GLIESE, Usufrutto, uso e abitazione, in Trattato di dir. civ. diretto da F. Vas-
salli, rist., Torino, 1956, p. 394 ; e già NICOLÒ, Dell'usufruito, in Commen-
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raltro, ciò impedisca loro di presentarsi con una propria e 
distinta fisionomia tipica). In quest'ultima situazione vengono 
del resto a trovarsi anche altre clausole testamentarie, la cui 
funzione non si rivela tecnicamente attributiva: come quelle 
previste dall'art. 558, comma 2 (modifica dell'ordine delle ridu-
zioni, con assegnazione di « preferenza» ad una disposizione) e 
dall'art. 687, comma 3 (esclusione della « revocazione » per so-
pravvenienza di figli) (264); alle quali si dovrebbe aggiungere la 
disposizione di esclusione dell'accrescimento (art. 674, com-
ma 3, 675) , ove non si seguisse la corrente dottrinale che riporta 
questo istituto, invece che ad una norma «dispositiva», ad una 
presunzione semplice di volontà (265 ). 
Scendendo maggiormente nei dettagli, l'analisi del materiale 
legislativo segnala poi alcune ipotesi senza dubbio marginali, 
ma in cui la norma configura pur sempre una disposizione testa-
mentaria caratterizzata dalle note della non « attributività » e 
della potenziale autonomia: cosi l'art. 115, legge sul diritto d'au-
tore, che stabilisce la facoltà per il testatore di derogare al 
tario al cod. civ. diretto da D'Amelio, III, Firenze, 1942, p. 595. La stessa 
affermazione vale (salvi i limiti all 'opponibilità fissati dalla norma) per 
l'art. 1260, comma 2: ALLARA, La teoria delle vicende de l rapporto giuri-
dico, cit., p. 101; C. A. FUNAIOLI, voce Divieto di alienazione (dir. priv.), cit., 
p. 404; equivoco sembra, pertanto, quanto scrive PANUCCIO, voce Cessione 
dei crediti, in Enc. dir., VI, Milano, 1960, p. 860, e voce Cessione di diritti, 
ivi, p. 833. Quanto all'aspetto costruttivo dell'art. 1881 (che, collegato al-
l'art. 1872 cpv., risulta evidentemente applicabile anche alla costituzione 
testamentaria della rendita), v. AI.LARA, op. ult. cit., p. 102. 
( 264 ) V., per la costruzione della fattispecie adombrata nel terzo comma 
dell'art. 687, TALAMANCA, Successioni testamentarie (art. 679-712), cit., 
p. 221 s., 225. 
(265 ) SC0GNAMIGLI0, Il diritto di accrescimento, cit., p. 121 ss.; e GAZ· 
ZARA, Contributo, cit., p . 131 ss . Contro RoBBE, voce Accrescimento, cit., 
p. 164-165. Ricorre invece, anche per la clausola di esclusione dell'accre-
scimento, alla solita finzione dell'attribuzione implicita, GIAMPICCOL0, 
Il contenuto atipico, cit., p. 6. 
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principio dell'indivisione triennale fra gli eredi del diritto di 
utilizzazione dell'opera; l'art. 2565, comma 3, che prevede la 
disposizione testamentaria escludente il trasferimento ai suc-
cessori della ditta (266 ); l'art. 1062, comma 2, quando fa parola 
della « disposizione» (che può anche essere testamentaria) con-
traria alla costituzione della servitu per destinazione del buon 
padre di famiglia (2° 1 ). 
Anche le disposizioni di ultima volontà accollanti ad uno 
o piu eredi il pagamento di determinati debiti ereditari, ovvero 
di porzioni di debiti superiori alle rispettive quote (art. 752) 
- disposizioni a loro volta astrattamente in grado di formare 
autonomo contenuto del testamento (208 ) - potrebbero forse 
( 266 ) Per GIAMPICCOLO, op. cit., p . 7, tale clausola non potrebbe «con-
gegnarsi altrimenti che come modus o condizione di non fare a carico 
dell'istituito »; ma è per contro evidente, da un Iato, che la disposizione 
può anche innestarsi su un fenomeno di trasferimento dell 'azienda in 
base a successione legittima, e dall'altro che essa non integra un sem-
plice modus (di non fare) a carico del successore nell'azienda, bensi un 
vero fatto impeditivo della trasmissione mortis causa della ditta insieme 
all'azienda. 
(267) Per la qualifica della « disposizione» di cui all'art. 1062, comma 
2, come fatto « impeditivo», v. BRANCA, Servitu prediali, in Commentario 
del cod. civ. a cura di Scialoja e Branca, 3a ed., Bologna-Roma, 1960, 
p. 264; GROSSO-DEIANA, Le servitu prediali, I, in Trattalo di dir. civ. di-
retto da F. Vassalli, 3a ed., Torino, 1963, p. 697. Sebbene l'ipotesi appaia 
piuttosto teorica, non sembra sia in principio da escludere la possi-
bilità giuridica che la disposizione in esame venga dettata dal testatore 
con riguardo a fondi, di cui egli non attribuisca nel contempo la pro-
prietà, rimettendosi per tal fine alla successione legittima. 
( 268 ) Anche qui la « complementarità » alla disposizione di beni 
(GIAMPICCOLO, op. cit., p. 6-7) potrà risultare normale, ma non v'è motivo 
per reputarla indispensabile. Per l'ipotesi, in certo senso parallela 
(ma questa volta in effetti accessoria rispetto ad un'attribuzione, quanto 
meno a titolo particolare), di « regola » testamentaria sul riparto del 
peso relativo all'adempimento dei legati, v. gli art. 662 e 663: distingue 
ora la sfera di applicazione dei due gruppi di norme CRISCUOLI, Le obbli-
gazioni testamentarie, cit., p. 280 ss. 
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contraddire la concezione strettamente « attributiva». Poiché 
simili clausole (2°~), se certo non possono pregiudicare i diritti 
del creditore (art. 754), nemmeno sembrano produrre a carico 
dell'erede contemplato un effetto puramente «interno» (nel rap-
porto con i coeredi), obbligandolo viceversa anche all'esterno 
(come dovrebbe per suo canto confermare l'art. 1315) al paga-
mento nella misura fissata dal de cuius (2 10): nel che si sostan-
zia peraltro una conseguenza, che parrebbe artificioso costruire 
in termini di legato a favore del creditore. 
Aspetti di non minore problematicità riveste infine la trat-
tazione, dall'angolo visuale considerato, della dispensa testa-
mentaria dalla collazione (art. 737). Della clausola di dispensa 
è sicuro il carattere indipendente, non andando essa di necessità 
unita ad una disposizione attributiva (211 ), ed è stata inoltre 
con vigore contestata la natura di liberalità in senso tecnico (212 ). 
( 269 ) Che A.ilARA, Principi, cit., p. 126-127, indicativamente sistema 
sub specie di legati aventi come oggetto « una perdita patrimoniale 
per il chiamato». 
( 270 ) GIANNATIASIO, Delle successioni, in Commentario del cod. civ. 
UTET, Il, 3, Torino, 1964, p. 151, 155; RUBINO, Delle obbligazioni ( art. 
1285 . 1320), in Commentario del cod. civ. a cura di Scialoja e Branca, 
2" ed., rist., Bologna • Roma, 1963, p. 338 s. (per l'art. 1315); App. Bari, 
11 luglio 1951, in Dir. giur., 1952, p. 112 (massima). Contro, differenziando 
nettamente le ipotesi di deroga testamentaria ex art. 752 e 1315, GAZZARA, 
voce Divisione ereditaria ( dir. priv.), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 
p. 431. Sembra vedesse nell'art. 1027 cod. abrog. (corrispondente all'attuale 
art. 752) un caso di accollo semplice, NICOLÒ, L'adempimento dell'obbligo 
altrui, Milano, 1936, p. 223, nota 45; cosi esplicitamente, ma per la clau-
sola testamentaria addossante un debito al legatario, REsCIGNO, Studi sul-
l'accollo, Milano, 1958, p. 43. 
( 2 7 1 ) V. FORCHIELLI, La collazione, cit., p. 272. 
( 2 7 2 ) MIGNOLI, Se la dispensa dalla collazione debba essere espressa, 
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1949, p. 83 ss., ponendo anche l'accento 
sul carattere essenzialmente mortis causa della dispensa (sicché l'am-
messa possibilità di esprimerla anche per atto inter vivos costituisce 
una deroga al divieto di patti successori: d'accordo, sul conseguente 
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Quest'ultima qualifica si trova per vero riproposta ora, nell'am-
bito della concezione « obbligatoria » della collazione, sotto il 
profilo della riconducibilità della dispensa ad un autentico le-
gatum liberationis (213 ); ad accogliere però la contraria e sempre 
piu diffusa tesi, secondo cui la collazione opera con effetto « au-
tomatico » (2 14 ), è chiaro che l'esaminata disposizione testamen-
taria non potrebbe se non delinearsi, assumendo cosi una pecu-
liare e distinta fisionomia, come fattispecie « impeditiva » del-
l'effetto in parola. 
Comunque sia, gli esempi precedentemente richiamati ba-
stano a provare che l'opinione, la quale eleva l'« attribuzione » 
in senso tecnico a requisito essenziale del testamento, non trova 
riscontro nella normativa del negozio. 
La conclusione può d'altronde trarre ulteriore conforto da 
un significativo argomento letterale: la soppressione nell'attuale 
art. 587, comma 1, dell'inciso « in favore di una o piu persone », 
corollario pratico, MENGONI, La divisione testamentaria, cit., p. 128). Dis-
sente dalla prima impostazione, ma concorda sulla seconda (sembra 
ammettendo però sviluppi troppo ampi, data l'eccezionalità della deroga 
in questione), FORCHIELLI, op. cit., p. 247 ss. Critica invece entrambi gli 
assunti del M., ma senza adeguato approfondimento, TAMBURRINO, Osser-
vazioni sulla natura della dispensa dalla collazione, in Scritti in on. di 
A. C. ]emolo, II, Milano, 1963, p. 765 ss. 
( 2 73 ) FoRCHIELLI, La collazione, cit., p. 248. Si avrebbe in tal modo, 
fra l'altro, una singolare ipotesi di liberazione testamentaria da un 
credito, di cui non è titolare il testatore e che neppure esiste prima della 
morte di lui. 
(214) V., per quanto con le piu varie soluzioni dornmatiche, G. AN-
DREOLI, Contributo alla teoria della collazione delle donazioni, Milano, 
1942, p. 8 ss., 29 ss.; BARBERO, Sistema 6 , II, cit., p. 975 s.; CASULLI, Natura 
giuridica della collazione, negli Scritti giur. in on. di A. Scialoja, III, 
Bologna, 1953, p. 118 ss.; Crcu, La divisione ereditaria, Milano, 1947, 
p. 177 ss., e Successioni per causa di morte, parte generale 2, cit., p. 
537 ss.; GAZZARA, voce Collazione ( dir. civ.), in Enc. dir., VII, Milano, 
1960, p. 345 s.; e cfr. MENGONI, Recensione a Forchielli, in Riv. dir. civ., 
1959, I, p. 115 ss. 
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con cui terminava il corrispondente art. 759 cod. abrog.; la quale 
soppressione ha tolto all'idea dell'indole meramente « attribu-
tiva » del testamento il suo piu consistente appiglio testuale C215 ). 
39. - Bisogna adesso vedere se la formula dell'art. 587, 
comma 1, non si presti ad essere intesa in una maniera diversa, 
e piu plausibile, rispetto a quella sin qui considerata. Per la 
verità, che il testo normativo sia astrattamente « portatore » 
anche di un altro significato, appare intuitivo se solo si pensa 
al genuino valore lessicale della parola « disposizione », che è 
quello d'indicare, genericamente, una « prescrizione», una « re-
gola » a qualche proposito posta con atto di volontà Cm): la 
quale accezione, oltre tutto, risponde ad un uso terminologico 
corrente nel linguaggio giuridico Cm), ed anzi bene si attaglia 
a certa tematica della teoria negoziale, in cui « disposizione » 
risulta locuzione idonea a rappresentare l'esplicarsi stesso del-
l'atto di autonomia privata Ce, per altro verso, il contenuto di 
tale atto) C218 ). Ora non si può certo negare che talvolta la legge 
( 2 75 ) Anche GIAMPICCOLO, ·n contenuto atipico, cit., p. 317, deve con-
venire che, con la scomparsa dell'inciso in questione, « potrebbe appa-
rir legittima la conclusione che tutte le disposizioni di carattere patri-
moniale, qualunque ne sia la natura e il contenuto, come quelle che 
valgono appunto a dare fisionomia propria all'atto testamentario, rien-
rrino nel concetto di testamento in senso sostanziale ». 
( 276 ) Si cfr., fra tanti, ad esempio i Dizionari dello Zingarelli e del 
Palazzi, sub «disporre», « disposizione» (anche nelle accezioni relative 
al testamento). 
(277 ) Ove - è superfluo notarlo - spesso il verbo viene usato come 
sinonimo di ordinare, regolare, prescrivere, e il sostantivo addirittura 
come sinonimo di « norma»: v., in proposito, anche i nessi instaurati 
da L. F'ERR:r, L'autonomia privata, cit., p . 226; ed ora un suggestivo 
cenno, anche con riferimento alle disposizioni testamentarie, in CRISA-
FULLI, voce Disposizione ( e norma), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 
p. 195. 
(27 8 ) L. FERRI, L'autonomia privata, cit., p. 224 ss.; ma anche, con 
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adoperi invece i termini « disporre » e « disposizione » nel senso 
strettamente tecnico-dommatico del quale si è sopra discorso; 
ma accertato che questo non può essere il senso che l'espres-
sione assume nell'economia dell 'art. 587, comma 1, sembra si 
sia pienamente autorizzati a supporre che, nel contesto della 
norma, essa mantenga proprio quel suo comune valore semantico . 
L'indicazione ermeneutica che ne scaturisce è chiara: si tratta 
d'interpretare l'asserto della definizione legale, secondo cui col 
testamento il soggetto « dispone » dei suoi beni, come signifi-
cante appunto e semplicemente che con tale atto il testatore 
« stabilisce un regolamento », « pone un precetto » in ordine alla 
sorte del proprio patrimonio e da valere per il tempo dopo 
la morte. 
A compiere un'analisi del linguaggio impiegato dal legisla-
tore nella disciplina del testamento, ci si accorge d'altronde che 
frequentemente i termini in esame vi ricorrono con il significato 
testé adombrato. L'art . 523 prevede l'ipotesi che il testatore non 
abbia « disposto una sostituzione »; l'art. 642, comma 1, si rife-
risce alla « persona, a cui favore è stata disposta la sostituzione » 
(ma poi, nel secondo comma, si parla fungibilmente di sostitu-
zione «prevista»); l'art. 688, comma 2, fissa la regola applica-
bile « se il testatore ha disposto per uno solo » dei casi di sosti-
tuzione. Negli art. 602 comma 2, 604 commi 1 e 2, 605 comma 1, 
a proposito della forma del testamento, si adotta il termine 
« disposizioni » in senso quanto mai lato, e di « disposizioni di 
ultima volontà » discorre genericamente, ad esempio, l'art. 703, 
comma 1. Spesso la norma si limita a fare salvo il caso « che 
il testatore abbia altrimenti disposto », usando questa o del tutto 
simili formule: art. 647 comma 2 (per la cauzione nel modus), 660 
(in tema di legato di alimenti), 662 (sull'onere della prestazione 
una chiara distinzione tra un senso piu ampio e uno piu ristretto di 
« disposizione», SANTORO PASSARELLI, La transazione, I , Napoli, 1956, 
p. 21 ss., 67 ss., e II, Napoli, 1958, p. 136 s. (v. un cenno pure in Dottrine 
_generali 7 , cit., p. 175). 
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del legato), 664 comma 1 (per l'adempimento del legato di ge-
nere), 668 comma 2 (sempre in materia di adempimento del 
legato), 669 comma 2 (riguardante i frutti della cosa legata), 
737 comma 1 (per la dispensa dalla collazione), 752 (sul riparto 
dei debiti ereditari), art. 115 legge sul diritto d'autore (a pro-
posito dell'indivisione triennale del diritto di utilizzazione). 
L'art. 629 regola le « disposizioni a favore dell'anima ». L'art. 692, 
sui limiti di validità della sostituzione fìdecommissaria, parla nei 
primi due commi di « disposizione con la quale il testatore im-
pone », o « che importa » l'obbligo di conservare e restituire, e 
nel quarto addirittura di « disposizione con la quale il testatore 
proibisce all'erede di disporre » (ove è nel seno stesso della 
norma che il pericolo di equivoci terminologici diviene paten-
te) (2 19 ). Inoltre il testatore, per l'art. 706, comma 1, « può di-
sporre che l'esecutore testamentario » proceda alla divisione; 
per l'art. 713, commi 2 e 3, « può disporre che la divisione non 
abbia luogo » prima che sia; decorso un certo termine; per il 
secondo comma dell'art. 733 (il quale, come si è ricordato, nella 
rubrica e nel primo comma parla senz'altro di «norme» date 
dal testatore) « può disporre che la divisione si effettui secondo 
la stima di persona da lui designata». In materia di fondazione, 
infine, l'art. 14, comma 2, dice che la stessa « può essere dispo-
sta anche con testamento » (l'art. 25, comma 1, parla poi di 
« disposizioni contenute nell'atto di fondazione», e l'art. 31, 
comma 2, si richiama, in terna di devoluzione dei beni, all'ipo-
tesi che l'atto costitutivo o lo statuto « non dispongano » ). Or-
bene, in tutti questi casi è certo evidente che il verbo « dispor-
re» (e lo stesso vale, correlativamente, per il corrispondente 
sostantivo) viene appunto usato nel senso generico di prescri-
vere, ordinare, regolare. 
( 279 ) Del resto, l'art. 458 fa per suo canto parola di « disporre» a 
proposito del divieto di patti successori, nel quale cadono certamente 
anche i patti obbligatori; e in seguito contrappone il « disporre» al 
rinunziare. 
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Ma per il primo comma dell'art. 587, a ben vedere, la con-
ferma decisiva della validità di tale « lettura » si rintraccia nel-
l'ambito stesso della norma, presa nel suo complesso. Non può 
infatti sfuggire come, nell'art. 587, una dizione etimologicamente 
identica a quella adoperata nel primo compaia pure nel secondo 
comma, che come è noto fa cenno, per regolarne la validità, a 
« disposizioni di carattere non patrimoniale » (contrapponendole 
esplicitamente - « anche se manchino » - alle « disposizioni 
di carattere patrimoniale» del primo comma). Peraltro qui è 
fuori di dubbio che con il termine « disposizione » si è inteso, 
non ovviamente l'atto di disposizione in senso tecnico di diritti , 
ma proprio e soltanto una dichiarazione, un « precetto » nego-
ziale. E siccome è illogico pensare che il binomio « disposizioni » 
patrimoniali - « disposizioni » non patrimoniali, nel medesimo 
contesto dell'art. 587, non presenti una « nota generica » omo-
genea, si deve ricavarne che in entrambi i settori al termine 
« disposizione » vada attribuito lo stesso significato. Di ciò si 
può scorgere del resto un ulteriore indizio guardando ai prece-
denti della norma, giacché il corrispondente art . 140 del progetto 
preliminare accoglieva una formulazione in tal senso ancor piu 
precisa e significativa, quando - in alternativa alle disposizioni 
non patrimoniali - parlava di « disposizioni riguardanti » i 
beni (28 0); né sicuramente i successivi mutamenti del testo fu-
rono diretti ad incidere su questo punto (28 1 ). 
( 280 ) II testamento vi era infatti definito come « un a tto revocabile, 
con cui taluno dichiara la sua ultima volontà, da valere dopo la morte, 
sia mediante disposizioni riguardanti tutte o parte delle proprie so-
stanze, sia mediante disposizioni non patrimoniali che abbiano carattere 
giuridico ». Non meno significativo era il testo proposto dalla Com-
missione Parlamentare, che discorreva di « disposizioni di carattere 
giuridico aventi contenuto patrimoniale o non patrimoniale ». 
( 281 ) Come risulta dai lavori preparatori (v. Relazione al prog. def., 
n. 109, e Relazione al Re, n. 285; riassume l'intera discussione GANGI, 
La successione testamentaria 2, I, cit., p. 28 ss.) detti mutamenti nella 
16 _ MARINO B IN - La diseredazione. 
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Il concetto di « disposizione testamentaria, » non coincide 
dunque con quello di « atto di disposizione in senso tecnico » o 
di « attribuzione» patrimoniale: equivoco, peraltro, da tempo 
chiarito in dottrina tedesca, ove si considera scontato che la 
Verfugung, nella definizione del negozio di ultima volontà, non 
va intesa in senso stretto (282 ), né confusa, con la Zuwen-
dung (283 ), ma interpretata nel generico significato di « Anord-
formulazione dell'articolo furono determinati unicamente dalla diversa 
soluzione sistematica accolta in ordine alle « disposizioni non patri-
moniali», che condusse alla dislocazione in un comma separato dal 
richiamo a tali disposizioni, onde porre l'accento sulla patrimonialità 
quale nota caratteristica del testamento in senso proprio. Deve ricono-
scere che questa fu l'unica preoccupazione dei compilatori del testo 
definitivo anche GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 316, che però 
a p. 332 tende a far apparire il trapasso dalla formula dell'art. 140 prog. 
prel. all'art. 130 prog. def. come sostanzialmente ispirato al desiderio 
di segnare una contrapposizione tra le disposizioni patrimoniali « attri-
butive» e le disposizioni non attributive (patrimoniali o non patrimo-
niali); sennonché, di simile specifico orientamento non vi è traccia nei 
lavori preparatori. 
( 282 ) V., assai chiaramente, H. LEHMANN, in Staud. Komm. z. ·B.G.B.11, 
V, 1, cit., p. 344: « "Verfiigung" ist dabei im allgemeì,nen Sinne einer 
rechtsgeschaftlichen Anordnung oder Willenserklarung zu verstehen 
und darf nicht gleichgesetz werden mit der Verfi.igung im technischen 
Sinne ». Nello stesso senso BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 72 (e in 
ERMAN, Handkomm. z. B.G.B., cit., p. 1913, n. 3); DIErz, Erbrecht, cit., 
p. 41; SOERGEL·EHARD-EDER, Biirgerliches Gesetzbuch, III, Erbrecht, sa ed., 
Stuttgart-Koln, 1953, sub § 1937, n. 4. E già, per esempio, BINDER, Er• 
brecht 2, cit., p. 14, nota 2; KLUCKHOHN, Die Verfiigungen zugunsten 
Dritter, Mlinchen, 1914, p. 4-5; PLANCK·FLAD, Komm. z. B.G.B.4, V, cit., 
p. 41-42; SOHM, Der Gegenstand, Ein Grundbegriff des B.G.B., Leipzig, 
1905, p. 8; STROHAL, Das deutsche Erbrecht 2, cit., p. 49, nota 2; Von TUHR, 
Der allgemeine Teil, II, 1, cit., p. 239. 
( 283 ) Per una netta distinzione cfr., ad es., già MEYER, Das Erbrecht 
des B.G.B. f. das deutsch. R., Marburg, 1904, p. 174; STROHAL, Das deut· 
sche Erbrecht 2 , cit., p. 71. Analogamente, nella dottrina svizzera, EscHER, 




nung (284): vale a dire che, nel testamento, « disposizione » è 
in genere « regola », « prescrizione» posta relativamente alla fu-
tura vicenda successoria (285 ). 
40. - Nella. nostra dottrina, per vero, apparso insuffi-
ciente il richiamo all'art. 587, comma 1, un estremo tentativo di 
difesa della teoria « attributiva » è stato ancora sviluppato sulla 
base dell'art. 588. Si è sostenuto, cioè, che l'impossibilità siste-
matica di comprendere nel concetto di testamento in senso 
stretto tutte le disposizioni di ultima volontà a carattere patri-
moniale deriverebbe precisamente da tale seconda norma, in 
quanto essa, « ponendo proprio in luce il profilo dell'attribu-
zione sottaciuto nella definizione dell'art . 587 », individuerebbe il 
contenuto del testamento unicamente nell'istituzione di erede e 
nel legato (286 ). 
Questa piu arretrata linea difensiva appare tuttavia debole. 
Intanto è evidente che nel sistema del codice l'art. 588 non ha 
se non una funzione puramente accessoria rispetto al primo 
1, cit., p. 91; e nella dottrina austriaca Wmss, in Kl.ANG, Komm. z. allg. 
bii.rg. Gesetzb. 2 , III, cit., p . 211. 
( 284 ) V. la definizione delle erbrechtliche Verfiigungen van Todes 
wegen proposta da H. LEHMANN, op. cit., p. 339, sulle orme di K.lPP, 
Das Erbrecht9- 10, cit., p. 30 (« rechtsgeschaftliche Anordnungen, durch 
die jemand personlich Uber die Schiksale seines Vermogens nach sei-
nem Tode bestimmt »). Rilevano che Verfii.gung in materia di testamento 
equivale ad Anordnung anche BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 72, 
e Drnrz, Erbrecht, cit., p. 41. Ma cfr. pure la terminologia di LANGE, Lehr-
buch des Erbrechts, cit., p. 318; nonché le ampissime formule usate da 
CosACK, Lehrbuch 4 , II, cit., p. 680; CROME, System, V, cit., p. 48 e nota 1; 
PEISER, Handbuch des Testamentsrecht, Berlin, 1902, p. 1; PIANCK-FLAD, 
Komm. z. B.G.B.4 , V, cit., p . 42. 
(2 85) Sul largo significato che, in materia di testamento, il termine 
dispositio è venuto assumendo nella storia del diritto, v. del resto 
VISMARA, Appunti intorno all'heredis institutio, cit., p. 356-357. 
c2ss) GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 317, e anche 326. 
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comma dell'art. 587 e, presupponendo appunto la definizione 
generale del testamento in quest'ultimo racchiusa, attende al sussi-
diario e limitato scopo pratico di fornire un criterio per la qua-
lificazione, ai noti effetti normativi, della « disposizione a titolo 
universale». Sicché già la coscienza di questa reale dimensione 
della norma dovrebbe in via di principio escludere che - una 
volta riscontrato come l'art. 587, comma 1, non configuri affatto 
il testamento quale negozio idoneo a realizzare soltanto positive 
attribuzioni di beni - si possa ravvisare nella stessa un ulte" 
riore, autonomo e differenziato paradigma per una piu rigida 
e ristretta delimitazione del contenuto del testamento. 
Ma è segnatamente l'idea di fondo sopra cui riposa l'illa-
zione considerata, che cioè la tradizionale distinzione tra istitu-
zione di erede e legato delinei una summa divisio assorbente 
ed esclusiva in tema di contenuto del testamento propriamente 
inteso, a meritare ormai una revisione (287 ). Per rendersene conto, 
in realtà, è sufficiente si abbandoni l'osservazione macroscopica 
del materiale normativo e si scenda all'esame di una serie di casi 
marginali di disposizioni testamentarie aventi natura patrimo-
niale, che riesce del tutto impossibile spiegare nel quadro di 
una formula la quale presupponga, nel contempo, le equivalenze 
legato-disposizione non universale e legato-attribuzione patri-
moniale. Le disposizioni testamentarie con effetti « negativi » 
( clausole « sospensive » della divisione, divieti « assoluti » di 
alienazione validi, ecc.), quelle ad efficacia - per cosi dire -
meramente « precettiva » ( le « norme» date dal testatore per la 
divisione: art. 733, comma 1), le altre disposizioni non attri-
butive in precedenza ricordate, potrebbero ancora una volta por-
gere in proposito indicazioni quanto mai istruttive, per la loro 
ovvia incapacità di ambientazione entro i confini dell'art. 588. 
( 287 ) Continua invece a farvi pieno affidamento BRUNORI, Appunti 
sulle disposizioni testamentarie modali e sul legato, in Riv. dir. civ., 
1961, I, p. 472, per negare a priori l'ammissibilità di un tertium genus 
di disposizioni testamentarie. 
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Però a smentire l'adeguatezza dell'impostazione in parola 
basta già la figura dell'« onere » testamentario (art. 647). La no-
stra dottrina si è di recente avviata ad un profondo ripensa-
mento dell'intero problema del modus, rompendo posizioni da 
tempo cristallizzate; in particolare, si è non solo confutata la 
tralatizia antitesi fra legato obbligartorio e modus stabilito a 
favore di terzi determinati (288 ) 1 ma soprattutto si è chiaramente 
dimostrata l'erroneità di costruire il modus come elemento acci-
dentale o accessorio del testamento (289 ) . L'« ambulatorietà » del-
la disposizione (segnalata in ispecie dall'art. 677, commi 2 e 3, 
ma adombrata anche dall'art. 676, comma 2) costituisce il sicuro 
indizio della sua autonomia: la quale autonomia - che sol-
tanto la vischiosità di una tradizione ferma a visuali arcaiche 
del fenomeno successorio poteva offuscare (2°0 ) - trova piena 
espressione nell'attitudine del modus, indiscussa in Germa-
nia (2°1 ) , e da noi avvalorata oltre al resto dall'art. 629, ad essere 
imposto anche all'erede legittimo (292 ). Balzano cosi alla luce 
dati in forza dei quali l'interprete si convince che « il modus 
( 2 88 ) GIORGIANNI, Il « modus », cit., p . 197 ss. Conforme CRISCUOLI, 
Le obbligazioni testamentarie, cit., p. 205. 
( 289 ) GIORGIANNI, Il « modus », cit., p. 196 s., 223 ss . Hanno successi-
vamente accolto la critica del G. sul punto: BRUNORI, Appunti, cit., 
p. 474; CRISCUOLI, op. cit., p. 197-198; MAJELLo, L'in teresse dello stipulant e, 
cit., p. 22, nota 43 (distinguendo dal modus donativo) ; MENGONI, Succes-
sione legittima, cit., p . 19, nota 43. 
( 290 ) V. GIORGIANNI, Il « modus», cit., p. 223. 
( 291 ) V., per tutti, BARTHOLOM.EYCZIK, E rbrecht 5, cit., p . 274 ; COING, 
Erbrecht 12, cit., p . 283; LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p . 282 ; 
H. LElli\1.'ANN, in Staud. Komm. z. B.G.B. ll , V, 1, cit. , p . 350. Quanto al 
diritto francese, v. ragguagli in LINOSSIER, Le partage des successions 
confondues, Paris, 19'63, p. 105 ss . 
( 292 ) GIORGIANNI, Il « modus», cit., p. 226-227, efficacemente notando 
che, quindi, il modus « può legittimamente inserirsi nel meccanismo 
della successione ereditaria, come autonoma fonte di regolamento degli 
interessi connessi a tale fenomeno ». 
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deve ormai essere qualificato come una autonoma disposizione 
testamentaria che si pone accanto alla istituzione di erede e al 
legato » ( 293 ); ma insieme raggiunge una prima e importante 
conferma dei limiti e del valore relativo della contrapposizione 
tracciata nell'art. 588 (294 ). 
A contemplare pertanto la norma alla stregua della sua 
ratio e nel complesso del sistema, si deve riconoscere che nel-
1 'art. 588 il legislatore - avendo voluto semplicemente risolvere, 
come è evidente, il delicato problema della distinzione tra isti-
tuzione di erede e legato - ha avuto presente una sola categoria 
di disposizioni testamentarie, che in fondo è da un lato la piu 
rilevante sotto il profilo pratico, e dall'altro l'unica suscettibile 
di venir interessata dal problema in parola. Ciò equivale tuttavia 
ad ammettere che l'art. 588, esaurendosi in quella sua funzione 
differenziatrice, concerne un solo specifico campo di disposizioni 
(direttamente attributive), ma non determina in modo esclusivo 
il contenuto del testamento . 
41. - I risultati raggiunti confermano l'esattezza del mo-
nito di chi di recente giudicava superficiale pensare che il ter-
mine testamento esprima oggi le stesse cose che indicava una 
volta , in diverse anche se per noi significative esperienze giuri-
diche (295 ). In effetti, il sistema vigente spinge ad allargare note-
volmente il tradizionale concetto dommatico di testamento, sino 
a comprendervi - secondo quanto consentito dal primo comma 
dell'art. 587 - ogni « disposizione » di ultima volontà avente 
contenuto patrimoniale (296 ). Si potrebbe fermare in una sinte-
( 2 9 3 ) GroRGIANNI, Il « modus », cit., p . 225. 
( 294 ) V., infatti, GIORGIANNI, op. cit., p. 224 ss.; ed ora CRISCUOU, 
Le obbligazioni testamentarie, cit., p . 199. 
( 295 ) NICOLÒ, voce Diritto civile, cit., p. 907. 
( 2 9 6 ) Analogo orientamento sembra anticipare adesso TALAMANCA, 
Successioni testamentarie (art. 679-712), cit., p. 18-19 (preannunziando 
piu ampi approfondimenti nel commento all'art. 587). 
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tica definizione questa nuova e moderna realtà del negozio, di-
cendo che oggi testamento è, in genere, l'atto di regolamento 
patrimoniale di ultima volontà (297). 
Naturalmente, a voler completare un discorso sul « conte-
nuto » del testamento, abbracciando l'intera problematica dei 
suoi confini, resterebbe ancora da portare l'esame sui rapporti 
fra il testamento stesso, come tipico negozio patrimoniale di 
ultima volontà, ed altre manifestazioni dell'autonomia privata 
che in pratica possono servire ad assolvere funzioni analoghe 
a quella propria del testamento (si pensi, in particolare, ai con-
tratti a favore di terzi con prestazione post mortem, e special-
mente alla figura della designazione del terzo beneficiario del-
l'assicurazione sulla vita). Ma il suggestivo tema, che implica 
l'esatto accertamento della rispettiva linea di demarcazione delle 
categorie del negozio di ultima volontà, del negozio mortis causa 
e del negozio inter vivos, eccederebbe l'economia dell'indagine, 
riguardando una questione capace di porsi in maniera sostan-
zialmente analoga comunque si interpreti l'art. 587, comma 1, 
e non può quindi venire approfondito in questa sede (298 ). Qui 
converrà, invece, fissare due altre brevi precisazioni. 
Innanzitutto, all'interprete che vede l'equiparazione tra te-
stamento e negozio patrimoniale di ultima volontà come rispon-
dente alla logica dell'art. 587, comma 1, non può destare preoc-
cupazione il fatto che nella forma del testamento siano idonee 
a venir espresse dichiarazioni le quali, pur presentando carat-
tere patrimoniale, non risultano certo dotate d'indole propria-
( 297 ) V. la formula di ALLARA, Principi, cit., p. 27-28, che già in La 
successione testamentaria, I, cit., p. 15 - criticando il modo di espri-
mersi dell'art. 587, comma 1 - proponeva di designare il testamento 
come l'atto « con il quale taluno dispone . . . in materia patrimoniale ». 
Cfr. anche CRiscuou, Le obbligazioni testamentarie, cit., p . 57, ma svi-
luppando solo nella direzione dell 'efficacia « obbligatoria » del testamento. 
(298) Ad esso sarà invece specificamente dedicata una prossima 
indagine. 
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mente testamentaria (2°0): se poi l'analisi dimostra trattarsi, o 
di meri atti giuridici stricto sensu, o di negozi non mortis causa 
ma (contingentemente) con semplici effetti post mortem (3°0), en-
trambi per definizione non rientranti nell'enucleato concetto di 
« disposizione » cli ultima volontà (per mancanza della prima o 
della seconda qualifica), e perciò esclusi già a priori dal conte-
nuto del testamento come « tipo » di negozio descritto dal-
l'art. 587, comma 1. 
Un cenno piu specifico merita invece una disposizione, quella 
cli « riabilitazione» dell'indegno (art. 466), talora invocata anche 
nella polemica contro la disposizione testamentaria « negativa », 
nell'implicita convinzione che essa smentisca senz'altro la possi-
bilità di ricondurre tutte le disposizioni cli carattere patrimo-
niale al contenuto del testamento in senso proprio (3° 1 ). Qui gli 
equivoci da dissipare si manifestano su due diversi fronti. Da un 
lato, è chiaro che se si dovesse realmente vedere nella riabilita-
zione una mera dichiarazione di sentimento, cioè di perdono (302 ), 
( 299 ) V., per contro, GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 317. 
( 300 ) Come, in ordine agli esempi addotti, riconosce a ragione lo 
stesso GIAMPICCOLO, op. cit., rispettivamente per le dichiarazioni di scienza 
in materia patrimoniale (meri atti giuridici: v. anche p. 317), e per l'ac-
cettazione di un'eredità o la dichiarazione di scelta (atti ad effetto post 
mortem: v. p. 239). Della designazione del beneficiario di un contratto 
di assicurazione sulla vita o in genere a favore di terzi con prestazione 
post mortem (e dei problemi connessi) si tratterà, come già accennato, 
in un prossimo studio; ma si può fin d'ora affermare che nemmeno da 
tale materia sono desumibili argomenti contrari all'interpretazione del-
l'art. 587, comma 1, qui accolta (anche la questione relativa alla designa-
zione testamentaria, prevista dall'art. 1920 cpv. per l'ipotesi di assicura-
zione sulla vita, si risolve infatti nel dilemma, tra la costruzione della 
clausola come atto sostanzialmente non mortis causa, ma al massimo 
con semplici effetti post mortem, e il riconoscimento - alle cui soglie 
è giunto, senza varcarle, GIAMPICCOLO, op. cit., p. 306 ss. - della sua natura 
di vera disposizione testamentaria). 
(3°1) V. L. FERRI, in Foro pad., 1955, I, c. 54. 
(3°2) Cosi BETTI, Appunti di diritto civile, Milano, 1927-28, p. 100 ss.; 
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ovvero un atto di potere familiare (3°3), ad essa andrebbe a for-
tiori riconosciuta natura strettamente non patrimoniale, per 
quanto dall'atto possano derivare (come del resto da ogni atto 
del genere, e cosi per esempio da quelli di di1itto familiare) 
anche mediate e indirette conseguenze d'ordine patrimoniale (3°''). 
Dall'altro, i termini del problema muterebbero qualora si am-
mettesse invece - di fronte ad una formula legislativa la quale 
configura la riabilitazione come dichiarazione di volontà spe-
cificamente rivolta ad « abilitare alla successione l 'indegno » 
(art. 466, comma 1) (3°5 ) - che la funzione tipica del negozio 
sia esclusivamente e peculiarmente « successoria », posto che i 
suoi effetti appaiono destinati ad incidere direttamente e sol-
tanto sulla vicenda successoria nel suo aspetto squisitamente 
patrimoniale, esplicandosi in pratica nel rimuovere un ostacolo 
che impedirebbe (e quindi nel rendere possibile) la vocazione 
Salv. ROMANO, Appunti sulle disposizioni tes tamentarie attinenti al diritto 
di famiglia, cit., p. 40, e La revoca, cit., p . 322 s. Oscillante tra le defini-
zioni in termini di volontà e di sentimento ZEHNDER, Die V erzeihung im 
schweiz. Ehescheidungs - und Erbrecht, Winterthur, 1953, p . 23 ss., 51 , 90 
(che - ma in presenza di una normativa diversa dalla nostra - nega ad 
ogni modo al perdono natura negoziale, e lo qualifica come atto giuridico 
in senso stretto : p . 28-29). Per il rilievo delle differenze che sul punto 
separano il nostro codice anche dal B . G. B., e per qualche cenno critico 
sulla ca tegoria delle manifestazioni di sentimento, v. MIRABELLI, L'atto 
non negoziale, cit., p . 286 ss . 
( 3 0 3 ) Cosi Crcu, La filiazione, Milano, 1927, p. 188; ora L. FERRI, S uc-
cessioni in generale, cit., p. 167. Di un negozio « di diritto personale » 
parla GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 279. 
(304 ) Ciò sembra sottovalutare L. FERRI, in Foro pad., 1955, I, c. 54. 
(305 ) Nel senso che per il nostro codice la riabilitazione integri una 
dichiarazione di volontà avente carattere negoziale v., con persuasiva 
dimostrazione, CARIOTA FERRARA, Le successioni per causa di morte, I , 3, 
Napoli, 1961 , p. 79 s.; L. Covmuo jun., Lezioni, cit., p. 171 s.; GIAMPICCOLO, 
Il contenuto atipico, cit., p. 34 s.; MrRABELLI, L'atto non negoziale, ci t., 
p. 288. 
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dell'indegno (3°0 ). Giacché simile inquadramento parrebbe segna-
lare che si è in presenza di una disposizione assommante i tratti 
dell'atto di ultima volontà e della patrimonialità, e pertanto di 
una vera disposizione testamentaria, suscettibile di ricadere nello 
schema dell'art. 587, comma 1 (3° 1 ). Impressione che potrebbe 
( 30 6 ) CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 3, cit., p. 79 (rria negando poi 
la natura di negozio mortis causa); L. CovrELLO jun., Lezioni, cit., p. 172. 
( 30 7 ) Anzitutto, essendo la riabilitazione per sua natura diretta ad 
incidere sul fenomeno successorio, essa sembra possedere sempre e 
per definizione quella peculiare qualificazione oggettivo-funzionale che 
contraddistingue (GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 40 ss., e voce 
Atto mortis causa, cit., p. 232) il negozio mortis causa. Inoltre, posto che 
i suoi effetti appaiono esclusivamente rivolti ad « abilitare alla succes-
sione l'indegno », una volta respinta la tesi della manifestazione di senti-
mento (contro la quale è decisivo il rilievo che, per l'art. 466, né basta 
un semplice perdono, né tale sentimento è realmente richiesto, ben 
potendo essere altri i motivi che spingono il testatore alla riabilitazione), 
anche la « patrimonialità » della disposizione non sembra agevolmente 
contestabile (a smentire qui l'esistenza dell'esercizio di una « potestà 
domestica o familiare» sta, si noti, la possibilità che la riabilitazione 
operi nei confronti di persone che a simile potestà del testatore non 
sono affatto soggette: parenti sino al sesto grado e, nella successione 
testamentaria, anche estranei). Da questo punto di vista correttamente 
orientata appare quindi quella dottrina (Au.ARA, Principi, cit., p. 134; 
L. CoVIELLO jun., Lezioni, cit., p. 174) che vede nella riabilitazione un 
negozio a contenuto patrimoniale mortis causa, anche se poi, adeguan-
dosi alla comune interpretazione del primo comma dell'art. 587, nega che 
esso rientri nello schema del testamento in senso proprio, quantunque 
manifestato in forma testamentaria: almeno per quest'ultimo caso, tut-
tavia, le ragioni della differenziazione dovrebbero cadere insieme alla 
premessa (per i motivi già esposti, ciò non significherebbe che la disposi-
zione - pur nell 'ambito della funzione generica definita nell'art. 587, 
comma 1 - non possa giudicarsi dota•ta di una propria funzione speci-
fica, la cui considerazione potrebbe anzi rivelarsi significativa nella 
valutazione di talune particolari questioni di disciplina). Residuano perciò 
le sole difficoltà derivanti dalla possibilità, prevista nel primo comma 
dell'art. 466, che il negozio di riabilitazione rivesta anche la forma del 
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risultare ulteriormente suffragata dal raffronto della disposi-
zione considerata, con la normativa del testamento, in quanto 
l'esame, ad esempio, della ratio degli art. 679-685, 591, 596, 633, 
624 (e 626), 590, se svolto fuori di preconcetti, sembra consi-
gliare come logicamente ma soprattutto praticamente appro-
priata l'estensione (diretta, o analogica) alla riabilitazione (308 ), 
semplice atto pubblico. Al riguardo sorge un problema che qui ci si 
può limitare a segnalare, e sembra ad ogni modo suscettibile di due sole 
soluzioni: o si ritiene che la riabilitazione, ancorché fatta in atto pubblico, 
rimanga un negozio di ultima volontà, inaccessibile ai terzi ante mortem, 
ed allora bisognerà ammettere che in questo caso ci si trova di fronte 
ad « una particolare forma attenuata di testamento pubblico» (come 
diceva, per la revoca della revoca, GUARNERI CITATI, in Circ. giur., 1940, 
p. 119, approvato da GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 98; sulle 
affatto marginali differenze di tecnica notarile esistenti fra l'atto pubblico 
normale e quello testamentario, e sulle importanti diversità che sotto 
lo stesso profilo hanno invece tratto alla distinzione tra atto di ultima 
volontà ed atto inter vivos, v., sempre per la revoca, DE MARCHI, in Riv. 
notar., 1960, rispettivamente p . 441 s. e 443); ovvero si nega che nella 
fattispecie sussista pur sempre un atto di ultima volontà, e non resterà 
se non riconoscere in essa un'altra ipotesi di atto mortis causa che è 
consentito compiere nelle forme inter vivos (come si ammette, ad esem-
pio, per la dispensa dalla collazione). 
Nel senso che la riabilitazione dell'indegno costituisca una vera 
disposizione testamentaria, v. un generico cenno già in MELucc1, Il diritto 
di successione, cit., p. 184; e, ma sempre molto alla lontana, FILOMUSI 
GUELFI, Diritto ereditario 3, I, cit., p. 101. Ancor piu genericamente CHI-
RONI, Istituzioni di diritto civile italiano, II, 2a ed., Torino, 1912, p. 401 ; 
e adesso AzzARITI-MARTINEZ, Successioni per causa di morte e donazioni, 
3a ed., Padova, 1959, p. 39. 
(3DB) Almeno se testamentaria; ma altrettanto sarebbe da dire per 
la riabilitazione in atto pubblico, ove se ne ammettesse la configurazione 
quale atto pur sempre di ultima volontà, sebbene a forma « attenuata » 
(mentre, in caso contrario, la risposta verrebbe a dipendere dalla solu-
zione di un problema piu generale, quello del trattamento delle figure -
eccezionali nel nostro sistema - di atti mortis causa non di ultima 
volontà). 
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delle regole dagli stessi fissate in materia di revoca (300 ), di ca-
pacità di testare (3 10 ), cli c. d. « incapacità di ricevere » del tu-
tore (3 11 ), di apponibilità della condizione (312 ), di vizi della 
volontà (e motivo illecito) (3 13 ), di conferma della disposizione 
nulla (3 14 ). D'altronde, l'unica residua alternativa sarebbe quella 
( 309 ) Ammette la revocabilità (ma sembra solo per la riabilitazione 
nelle forme del testamento), GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p . 242; 
favorevo li già CHIRONI, op. cit., p. 401; FILOMUSI GUEI..FI, op. Zoe. cit. Con-
trari invece CARIOTA FERRARA, Le successioni, I , 3, cit., p . 80; C1cu, Succes-
sioni per causa di morte, parte generale2 , cit., p. 106-107 (però con un'im-
portante attenuazione); L. Covrnuo jun., Lezioni, cit., p . 181, nota 75; 
L. FERRI, Successioni in generale, cit., p. 167; e già N. COVIELLO, Delle suc-
cessioni, parte generale 3 , cit., p . 62; Salv. ROMANO, La revoca, cit., p. 323. 
( 3 10) Soluzione pacifica: AzzARITI-MARTINEZ, op. cit., p. 39; C1cu, op. cit., 
p. 106; L. CoVIELLo jun., op. cit., p. 175; N. COVIELLO, op. cit., p. 62; L. FERRI, 
op. cit., p. 172; GIAJ\l[PICCOLO, op. cit., p. 276. Contro soltanto CARIOTA FERRARA, 
op. cit., p. 80. 
( 31 1) Nega l'applicabilità dell'art. 596 alla riabilitazione GIAMPICCOLO, 
op. cit., p. 348, nota 186, ma senza salda motivazione, e pur riconoscendo 
la pratica equivalenza, sotto questo profilo, della riabilitazione alle vere 
e proprie disposizioni testamentarie: invece appunto la ratio della norma 
sembra implicare l'estensione, giacché è evidente che gli stessi motivi, 
di tutela della libera formazione della volontà dell'autore della disposi-
zione, che sussistono per vietargli di istituire erede o legatario il tutore, 
sussistono anche per negargli la possibilità di riammetterlo alla succes-
sione da cui sarebbe escluso per indegnità, specie posto che simile atto 
sia tipicamente di natura patrimoniale. Quanto all'atteggiarsi del pro-
blema in ordine agli art. 597 e 598, v. lo stesso GIAMPICCOLO, op. cit., 
p. 351 ss. 
( 31 2 ) CARIOTA FERRARA, op. cit., p. 80 (e nota 106), CICU, op. cit., p. 107, 
nota 83, e L. COVIELLO jun., op. cit., p . 181, nota 75, tutti però con limita-
zioni (e questo è infatti uno dei casi, in cui potrebbe giocare la funzione 
tipica dell 'atto); contro, di sfuggita, GIAMPICCOLO, op. cit., p. 283. 
( 3 13 ) Ritiene invece rilevanti i vizi della volontà, ma non applicabile 
la sanzione dell'annullabilità (vi sarebbe « illegittimità» dell'atto, e quindi 
nullità) , L. FERRI, op. cit., p. 169. 
(3H) GABRIELLI, L'oggetto della conferma, cit., p. 1369, e nota 7, criti-
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di negare in ogni caso alla riabilitazione la qualifica di atto di 
ultima volontà, per configurarla come negozio non mortis causa 
(ma al massimo, se espresso nella forma del testamento, con 
effetti post mortem) (315 ), con ciò peraltro automaticamente col-
locandola all'esterno della tematica del contenuto del testamento 
in senso proprio Sicché appare evidente che, qualsiasi prospet-
tiva se ne assuma, la figura in parola non è in grado cli con-
traddire la ricostruzione del significato dell'art. 587, comma 1, 
finora delineata (316 ). 
cando GIAMPICCOLO, op. cit., p. 216 ss., 298; per la negativa, su basi diverse 
da quest'ultimo a., anche Crcu, op. cit., p. 107, e L. FERRI, op. cit., p. 169, 
i quali introducono però una distinzione troppo sottile, e non tengono 
conto del fatto che qui sono in giuoco interessi prettamente patrimoniali. 
( 315 ) Cosi GIAMPICCOLO, op. cit., p. 242, 252 (ma per giunta vedendovi, 
come si è detto, un negozio di diritto personale). 
( 316 ) Un altro dubbio potrebbe riguardare la revoca del testamento. 
Al proposito si affaccia anzitutto il noto interrogativo, se l'atto di revoca 
sia o meno mortis causa: impostato nei termini consueti, l'interrogativo 
acquista tuttavia sviluppi di mera logica formale, ed appare di per sé 
privo di riflessi pratici (ALLARA, La revocazione, cit., p. 113 ss.) idonei ad 
ancorare il discorso a concreti parametri normativi. Diversamente stanno 
invece le cose se si comincia ad esaminare la natura di atto di ultima 
volontà o inter vivos della revoca testamentaria, poiché sotto questo pro-
filo dati di normativa notarile ( di particolare importanza quelli attinenti 
al registro di iscrizione, all'obbligo di registrazione, alla segretezza: v. 
DE MARCHI, op. cit., p. 443, nonché NOTARI e MERCANTINI, in Riv. notar., 
1950, p. 63 ss., 66 ss.) contribuiscono a persuadere che nella specie non 
può che trattarsi, sempre, di atto di ultima volontà, e quindi a causa di 
morte (sforzato, sul punto, il ragionamento di GIAMPICCOLO, op. cit., p. 79 ; 
per le posizioni della dottrina v., da ultimo, Rossr CARLEO, La revoca della 
revoca testamentaria mediante nuovo testamento, in Dir. giur., 1966, 
p. 150 ss., a sua volta favorevole alla tesi del carattere mortis causa; 
altri argomenti in tal senso porta, da una prospettiva funzionale, ALr-
BRANDI, Sulla forma della revoca di diritto privato, in Foro it., 1966, I, 
c. 1077 s.). Sorge allora l'ulteriore problema, se la revoca rientri o meno 
nello schema dell'art. 587, comma 1, cioè costituisca una disposizione 
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La conclusione è dunque che ogni disposizione patrimoniale 
di ultima volontà, anche se non « attributiva», ed anche se non 
prevista nominatim dalla legge, è idonea a costituire valido con-
tenuto del testamento in conformità al primo comma dell'art. 587, 
purché risponda all'indicato requisito di liceità e meritevolezza 
di tutela. 
Da tale verifica si desume fra l'altro la piena validità della 
disposizione testamentaria di mera esclusione. E cosi, sul pro-
blema specifico, l'interpretazione del dato positivo si ricongiunge 
agli insegnamenti dell'esperienza straniera e del nostro diritto 
« applicato », da cui si era partiti. 
testamentaria in senso proprio, ovvero un negozio di ultima volontà a 
sé stante. Qui la natura di contrarius actus della revoca fa sembrare 
logicamente piu attendibile la tesi che esclude detto negozio dal novero 
delle disposizioni appartenenti al contenuto « tipico » del testamento: in 
effetti, il negozio di revoca di per sé racchiude, piu che una « regola » 
sulla sorte del patrimonio post mortem, la dichiarazione contraria, di 
voler come non piu efficace il « regolamento » precedentemente formu• 
lato. Tuttavia la considerazione delle affinità funzionali (ALIBRANDI, op. 
cit., c. 1076-1078), anche se non decisiva sul piano testé accennato, po• 
trebbe riaprire il discorso sotto l'angolo visuale della ricostruzione erme• 
neutica della disciplina dell'atto di revoca: v., ad ogni modo, per soluzioni 
diametralmente opposte su quest 'ultimo punto, ALLARA, La revocazione, 
cit., p. 131 ss., respingendo l'accostamento tra negozio di revoca e negozio 
testamentario, e TALAMANCA, op. cit., p. 24 ss., 48 ss., muovendo invece dalla 
premessa che la revoca integri una disposizione testamentaria in senso 
proprio. 
Per un accenno all'ovvia differenza esistente tra revoca di una pre• 
cedente disposizione testamentaria e diseredazione, cfr. in ogni caso 
LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 225; ed anche Drnrz, Erbrecht, cit., 
p. 108, Il. 3. 
CAPITOLO III 
DISCIPLINA, INTERPRETAZIONE, APPLICAZIONI 
DELLA DISPOSIZIONE DI ESCLUSIONE 
SOMMARIO: 42. Gli effetti e il trattamento. In particolare: la disposizione cli 
esclusione dalla « legittima »; il regime della condizione impossibile o 
Ì'llecita; H rapporto con le norme sulla cosiddetta « incapacità dì rice-
vere» per testamento. - 43. Problemi interpretativi. L'esistenza della 
disposizione: diseredazione e dichiarazioni pleonastiche (comunicative 
o confermative dì una « preterizione »); la clausola« implicita» (cenni 
sull'istituzione condizionale, e sulla revoca dell'istituzione, di un suc-
cessibile ex lege). - 44. Ancora in tema dì diseredazione implicita: la 
disposizione dì parte solo del patrimonio; attribuzione e « limitazione 
alla legittima ». - 45. Interpretazione della disposizione « negativa». 
La clausola dì esclusione dì « tutti gli eredi legittimi » e la successione 
statuale. Se la diseredazione si estenda ai discendenti dell'escluso (rap-
porti con la rappresentazione). - 46. La diseredazione come clausola 
penale testamentaria. In particolare, la clausola di « non impugna-
zione» del testamento, e il problema della sua validità. 
42. - L'inquadramento degli effetti e della disciplina della 
disposizione testamentaria di mera esclusione non presenta, nelle 
sue linee di fondo, difficoltà. 
Si è già chiarito che l'autonomo effetto della disposizione 
consiste nell'impedire in via assoluta la vocazione ex lege del-
l'escluso: con conseguente apertura, per il resto (e sempre che 
non operi al riguardo una positiva determinazione testamenta-
ria), della normale successione legittima. 
Quanto alla disciplina, essa sarà in linea di principio quella 
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delle disposizioni testamentarie in senso proprio, cui la disere-
dazione appartiene (1). Cosi, per esempio, a quest'ultima saranno 
senza dubbio applicabili le norme in tema di violenza, dolo, errore 
(art. 624, ma anche 625) (2), di motivo illecito (art. 626), di revoca 
(art. 679-685) (3 ). Scontata poi l'apponibilità di una condizione (4 ), 
merita ancora notare, sul piano delle modalità d'impiego, che 
( 1 ) L'inapplicabilità di singole norme, naturalmente, potrà discendere 
dall'analisi della loro ratio, che le dimostri riferite alle sole disposizioni 
« attributive ». Ma per tale conclusione non sarà certo sufficiente il for-
male collegamento della norma all'istituzione di erede o al legato (si ve-
dano, ad es., gli art. 624 ss., anche in rapporto all'intitolazione del capo 
V del titolo III), simile collegamento risultando espressivo unicamente 
del fatto che - come indica anche l'art. 588 - il legislatore non è andato 
in genere oltre un'osservazione puramente macroscopica delle forme par-
ticolari, in cui può articolarsi il « contenuto » del testamento definito nel 
primo comma dell'art. 587. 
(2) La tematica affrontata da F. SATIA, Intorno all'errore sul motivo 
nelle disposizioni testamentarie, in Giur. it., 1948, I, 1, c. 269 ss. (v., suc-
cessivamente, PIETROBON, L'errore, cit., p. 358-359, nota 54, e REsCIGNO, In· 
terpretazione, cit., p. 177, nota 43), è solo apparentemente riferita alla di-
seredazione, ma concerne in realtà, sotto lo schermo di una terminologia 
equivoca, ipotesi di mera « preterizione ». Lo stesso sembra sia da dire, 
oltre che per la sentenza commentata dal S. (Cass., 17 giugno 1947, n. 947), 
anche per Cass., 12 luglio 1927, in Giur. it., 1927, I, 1, c. 1115 s., e per Cass. 
Torino, 12 febbraio 1906, in Foro it., 1906, I, c. 666 ss. 
(3) Invece la norma sulla c. d. «revocazione» per sopravvenienza di 
figli (art. 687), vede sicuramente ristretto il proprio campo di applica-
zione alle sole disposizioni « attributive »: TALAMANCA, Successioni testa-
mentarie (art. 679-712), cit., p. 226. 
( 4 ) V., in dottrina tedesca, BARTHOLO:MEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 27, n. 1; 
H . LEHMANN, in Staud. Komm. z. B.G.B.11, V, 1, cit., p. 345, n. 5; PALANDT-
RECHENMACHER, Bii.rgerliches Gesetzbuch 17 , cit., § 1938, n. 2; JoHANNSEN, 
in R.G.R. Komm. z. B.G.B. 10 , V, cit., § 1938, n. 4. In Francia, per tutti, 
KUHN, L'exhérédation, cit., p . 84; LAMBERT, De l'exhérédation, cit., P· 
664 ss . 
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la disposizione di esclusione può anche essere parziale (5), 
mentre non esige certo, per porsi validamente, la menzione di 
una « giusta causa » (6 ). 
Problemi particolari, che qui dànno luogo a qualche incer-
tezza di soluzione, riguardano il trattamento della disposizione 
di esclusione dalla « legittima »; il regime della condizione im-
possibile o illecita; il rapporto tra la disposizione « negativa » 
e l'eterogeneo gruppo di norme, che il codice riunisce sotto l'equi-
voca categoria della « capacità di ricevere per testamento ». 
Per la disposizione di esclusione dalla « legittima. », i dubbi 
sono a prima vista autorizzati dal fatto che il nostro legislatore 
sembra individuare nella riducibilità, e non nella nullità, la san-
zione tipica contro le disposizioni testamentarie « lesive della 
porzione di legittima ». Che però questa non sia l'unica sanzione 
che al riguardo trovi spazio nella normativa vigente, segnala 
l'art. 549 (7); e d'altra parte, se certo la disposizione « negativa » 
non può tecnicamente configurarsi come « peso » o « condizio-
ne » che il testatore abbia imposto (art. 549) sulla quota spet-
tante al legittimario (con la seconda, tuttavia,, non manca qual-
che possibile affinità effettuale), è altrettanto chiaro che l'intero 
sistema dell'azione di riduzione (art. 554 e seguenti) s 'impernia 
sul presupposto che la disposizione lesiva possegga, quanto 
meno, carattere attributivo (8). Tutto sommato, tradizione sto-
( 5 ) Cfr., per la dottrina tedesca, gli autori cit. nella nota precedente, 
ed anche CROME, System , V, cit., p. 74 e nota 14; per quella francese, ancora 
KUHN, op. cit., p. 80. 
( 6 ) Pacifico ovunque : il contrario, come è noto, .vale invece, ad es. 
per i codici tedesco, svizzero e austriaco, in ordine all 'esclusione dei 
legittimari dalla legittima. 
(7) Per i rapporti tra le sfere di applicazione dell'art. 549 e delle 
norme sull'azione di riduzione, v. da ultimo, in vario senso, M ENGONI, 
Quota di riserva e porzione legittima, cit., p. 21; PINO, La tut ela del legit-
timario, Padova, 1954, p. 118 ss. ; e CRISCUOLI, Le obbligazioni tes tamen-
tarie, cit., p. 332 ss. 
(B) Se peraltro si accettasse, in ordine alla disposizione di mera 
17 - M ARINO B IN - La diseredazione. 
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rica (9 ) e ragioni sistematiche fanno apparire in materia prefe-
ribile, per la disposizione di mera esclusione, la soluzione della 
nullità. 
In ordine alla disciplina della condizione impossibile o ille-
cita apposta alla diseredazione, l'interrogativo concerne natural-
mente l'applicabilità dell'art. 634. Una corrente di doHrina, an-
che recente, tende a restringere la portata di tale norma alle 
sole disposizioni « attributive » (1°); ma gli argomenti addotti 
non si dimostrano convincenti. Privo di valore è, almeno per la 
disposizione « negativa », il richiamo alla collocazione della 
norma (11 ), che sul punto può al massimo confermare quell'an-
gusta ed incompleta visuale legislativa del fenomeno preso in 
considerazione, già denunciata dall'art. 588. Né si rivela fondato 
il tentativo di ricostruire la ratio dell'art. 634 in termini di 
favor, di rispetto per l'intento liberale (1 2 ): se cosi fosse, fra 
l'altro, sarebbe logico attendersi l'applicazione della norma anche 
in materia di donazione, mentre tale applicazione, non prevista 
dal codice, viene comunemente ed a ragione negata dalla dot-
trina (1 3 ). Ciò avvia a riscoprire la validità della nota prospet-
tiva, che ravvisa nell'irripetibilità dell'atto il vero fondamento 
della regola sabiniana (1 4 ). Ma diviene allora evidente che la 
esclusione, la teoria dell'istituzione implicita, è evidente che nell'ipotesi 
considerata non resterebbe che far capo alla soluzione della riducibilità. 
( 9 ) V. retro, n. 10. 
( 1 0 ) V., da ultimo, GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 156-157; 
TALAMANCA, op. cit., p. 45. 
( 11 ) V., invece, TALAM'.ANCA, op. cit., p. 45, ma ragionando per la revoca. 
( 1 2 ) GIAMPICCOLO, op. cit., p. 156. 
( 1 3 ) BALBI, Saggio, cit., p. 160; BIONDI, Le donazioni, cit., p. 503 ss.; 
M.EssrNEO, Brevi note sulla condizione illecita o impossibile nella dona• 
zione, in Giur. it., 1953, IV, c. 33 ss.; NATOLI, in Commentario al cod. civ. 
diretto da D'Amelio e Finzi, Libro delle obbligazioni, I, Firenze, 1948, 
p . 439; R.EscrGNO, voce Condizione, cit., p. 794; TORRENTE, La donazione, 
cit., p. 478-479. 
( 11 ) V., ad esempio, CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 656. 
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ratio dell'art. 634 è suscettibile di abbracciare anche l'ipotesi di 
disposizione testamentaria di mera esclusione. 
Per quanto attiene alle norme sulla c. d. « incapacità di rice-
vere », infine, rileva qui ancora una volta la diversità della loro 
ratio (1 5 ). Intanto, a proposito degli art. 592 e 593, il problema 
sarebbe superato se fosse accolta la tesi che ci si trovi al co-
spetto di norme incostituzionali, poiché ispirate non alla tutela 
dei membri della famiglia legittima (in realtà difesi dall'istituto 
della « legittima » ), ma ad un ingiustificato sfavore per i figli nati 
fuori dal matrimonio, i quali vengono a subire una discrimina-
zione, un trattamento deteriore rispetto a qualsiasi estraneo (16). 
A voler nondimeno ricercare come dovrebbe comportarsi, nella 
perdurante vigenza di fatto degli articoli considera ti, un giudice 
chiamato a risolvere il caso di un 'esclusione testamentaria dalla 
disponibile del discendente legittimo (o anche, per l'art. 593, del 
coniuge), non accompagnata da attribuzione in favore del figlio 
naturale, ma ridondante indirettamente a suo vantaggio per il 
conseguente acquisto ex lege (1 1 ), occorre riconoscere che nes-
( 15 ) Su tale diversità v., per tutti, L. COVIELLO jun., voce Capacità 
di ricevere per testamento, in Enc. dir., IV, Milano, 1960, p . 66-67; GrAM-
PICCOLO, Il contenuto atipico, cit., p. 345 ss.; REscrGNO, La persona giuridica 
e la capacità di ricevere per testamento, in Riv. dir. civ., 1964, II, p . 338 ss. 
(16) MAJELLO, Profili costituzionali della filia zione, cit., p . 120 ss.; 
RESCIGNO, La persona giuridica e la capacità di ricevere, cit., p. 344-345. 
( 17 ) È d'altronde certo che la limitazione prevista dagli art. 592, 593 e 
595 non può in alcun caso tornare a vantaggio di successibili, che non 
siano quelli (a seconda dei casi, i discendenti legittimi, il coniuge, i figli 
di precedente matrimonio) in rapporto ai quali essa risulta stabilita. 
V., per una chiarissima applicazione, Cass., 22 aprile 1943, n. 958, in 
Foro it., 1943, I, c. 628. Il meccanismo delle norme in esame è anzi tale, 
che una nota corrente di dottrina tende a vedervi delineate ipotesi di 
semplice riducibilità della disposizione: ScHLESINGER, Osservazioni in 
tema di incapacità del coniuge del binubo, in Foro it., 1961, I, c. 283 ss., 
sostanzialmente approvato da REscrGNO, La persona giuridica e la capa-
cità di ricevere, cit., p. 338, e da TORRENTE, in Riv. dir. civ., 1966, II, p. 30 
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suna delle due possibili soluzioni estreme si rivelerebbe soddi-
sfacente. Non quella che escludesse semplicemente l'applicabilità 
dell'art. 592 o 593, in ragione del fatto che nell'ipotesi il figlio 
naturale non « riceve » per testamento, giacché in tal modo si 
aprirebbe una troppo facile via all'elusione della norma. Ma 
neppure quella che, viceversa, ne postulasse senz'altro l'estensione, 
giacché ciò sarebbe talora suscettibile di risolversi in un'ingiusta 
ed arbitraria violazione della volontà del testatore, il quale po-
trebbe anche aver deciso la diseredazione per gravi motivi ri-
guardanti l'escluso, e non per favorire indirettamente il figlio 
naturale (1 8); d'altronde, la mancanza di giustificazione per le 
norme in parola nell'ambito dell'ordinamento vigente, deve 
quanto meno indurre al rifiuto, nei loro confronti, di ogni lar-
ghezza interpretativa. La soluzione migliore pare, allora, quella 
del ricorso ai principi sul negozio in frode alla legge (1 9): solu-
zione caso per caso, quindi, che permetterà al giudice di tenere 
conto dell'intero « quadro » delle circostanze particolari in cui 
il comportamento del testatore s'inserisce, del complesso degli 
interessi e dei motivi che hanno spinto il defunto alla dispo-
sizione (2°) . 
In termini analoghi si pone il problema per l'art. 595, che 
stabilisce una limitazione alla « capacità di ricevere » del co-
(a commen to della contraria sentenza della Cass., 17 maggio 1965, n. 843). 
Non tiene a sufficienza conto di questi dati la critica della CONTURSI 
LISI, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1948, p. 922-925, alla cit. sentenza del 
S. C. , 22 aprile 1943, n. 958 (e alla precedente decisione di merito). 
( 18 ) L'applicazione degli art. 592 e 593 sarebbe invece inevitabile ad 
accogliere la teoria dell 'istituzione implicita. 
( 19 ) Rivolge particolare attenzione agli art. 592 ss., nel procedere 
all'individuazione di norme suscettibili di frode, CARRARo, Il negozio in 
frode alla legge, Padova, 1943, p. 196 ss., senza ipotizzare però il caso 
della disposizione di mera esclusione. 
( 20 ) Per una soluzione in certo senso analoga, ma con riguardo al-
l 'art. 597, e considerando un problema alquanto differente, v. R.EsCIGNO, 
op. cit., p. 349 ss. 
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niuge del binubo: anche questa norma legittima il sospetto di 
incostituzionalità (2 1); anche in ordine ad essa,, comunque sia, 
trattandosi di disposizione testamentaria meramente neaativa e, 
apparirebbe opportuno un esame sotto lo specifico profilo della 
frode alla legge. 
Restano gli art. 596 e 597-598, che merita considerare di-
stintamente. Per l'art. 596, che riguarda le disposizioni « in fa-
vore » del tutore (o del protutore), si mostra di nuovo inappa-
gante l'alternativa ultima, tra un'interpretazione formalistica 
che porterebbe ad aggirare senza difficoltà il divieto· legale, ed 
un'altra, non meno astratta, che costringerebbe ad invalidare la 
diseredazione compiuta dal pupillo, anche ove questi non abbia 
minimamente inteso avvantaggiare con il testamento il tutore (2 2) . 
Rimane preferibile la via intermedia, che consiste nell 'indagare 
se la disposizione testamentaria negativa abbia costituito, in 
concreto, « il mezzo per eludere la applicazione » della norma 
proibitiva (23). 
Relativamente agli art. 597 e 598, invece, il problema si ar-
ricchisce di alcuni dati, che potrebbero anche modificarne la 
impostazione. Invero le due norme derogano ad una serie di 
disposizioni della legge notarile (si vedano gli art. 28, n. 2 e 3, 
50 comma 1, 55 comma 2, 56 comma 2, in rapporto all'art . 58), 
le quali tra l'altro presentano una dizione cosi ampia - si parla 
di soggetti « interessati » - da sembrare riferibile ad ogni sorta 
di vantaggio, diretto o indiretto, che le persone considerate rica-
(21 ) R.EsCIGN• , op. cit., p. 345. 
(22 ) La questione, come si è ricordato, veniva già affrontata, ma con 
impostazione non persuasiva, da LOSANA, Le disposizioni d'estrema vo-
lontà per via d'esclusione, in Rolandino, 1905, p. 345. 
(23 ) Su come una simile indagine si differenzi da quella diretta ad 
accertare il vizio della volontà, e per una difesa della soluzione « di 
specie, cioè adeguata al caso concreto», v. REsCIGNO, op. cit. , p. 350 (pur 
relativamente al diverso caso esaminato). 
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vino dall'atto (24). Un'esigenza di coordinamento sistematico ha 
già fatto ritenere che gli art. 597 e 598 stabiliscano requisiti di 
forma per il testamento pubblico e segreto, qualunque ne sia 
il concreto contenuto (25). Qui l'interrogativo si pone in termini 
ancora diversi, trattandosi di vedere se la locuzione « a favore 
di », usata dal codice, sia da intendere alla luce di quella, piu 
comprensiva., che si ritrova nella legge notarile. Ma in definitiva 
la constatazione, che lo spirito della prima normativa pare sia 
di attenuare il rigore della seconda (26 ), dovrebbe giustificare la 
risposta contraria, ed aprire pur nell'ipotesi la strada ad una 
decisione « di specie » , ove ci si trovi in presenza di una mera 
diseredazione. 
43. - Sempre in tema di disposizione « negativa », pos-
sono talora sorgere delicati problemi d'interpretazione del testa-
mento. 
Una prima questione è suscettibile di riguardare l'esistenza 
stessa della disposizione. L'esempio tipico, ricavabile dall'espe-
rienza giurisprudenziale, è quello in cui si tratta di ricercare se 
una data dichiarazione testamentaria vada intesa come pura-
mente confermativa o comunicativa, in forma pleonastica, della 
sancita « preterizione » del successibile considerato, ovvero come 
contenente una sua definitiva ed assoluta esclusione dalla vi-
cenda successoria (2 1 ). 
( 24 ) Un ampio confronto tra le norme del codice e quelle della legge 
notarile è in ALLARA, La successione tes tamentaria, I, cit., p. 260 ss . 
( 25 ) GIAMPICC0L0, Il contenuto atipico, cit., p . 351-354. 
( 2 6 ) V., per tutti, GIAMPICCOLO, op. cit. , p. 352. 
( 27 ) La questione fu sollevata, ad esempio, nella controversia decisa 
da App. Firenze, 9 settembre 1954, cit., di fronte ad una clausola testa-
m entaria iniziante con le parole « non posso mio malgrado lasciare 
nulla di ciò che posseggo alla mia nipote G. C. » (qui, peraltro, il testa-
tore non aveva neppure disposto di tutti i propri beni, ma solo effettuato 
alcuni legati): la C., attese le circostanze che accompagnavano la dichia-
r azione, ne ricostrui il significato nel senso dell'esistenza di un'espressa 
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Ma altri dubbi ermeneutici possono, sotto l'accennato pro-
filo, presentarsi in ragione del fatto che la diseredazione (in 
senso tecnico), se ovviamente non si presume (28 ), nemmeno 
esige oggi una formula sacramentale (29), e può quindi risultare 
volontà che l'interessata fosse in ogni caso esclusa dalla successione 
legittima (v., per questa parte della sentenza, Giur. it., 1955, I , 2, c. 751 ss., 
specie 755; nella stessa causa, cfr. già Trib. Lucca, 6 novembre 1953, in 
Giur. tosc., 1954, p. 209 ss.). Un esempio d'interpretazione opposta fornisce 
invece Trib. Saluzzo, 10 dicembre 1952, in Monit. trib., 1954, p. 130 s. (ove 
un'apparente clausola di esclusione dalla disponibile è stata intesa come 
avente in realtà valore relativo rispetto all'istituzione di altro soggetto, 
cioè significato meramente confermativo della preterizione). Analoga-
mente, nella giurisprudenza francese, Cass., 12 luglio 1960, in Sirey, 
1960, I, p. 304 (il giudizio di merito si riferiva ad un caso di testamento 
scritto da due coniugi sul medesimo foglio di carta, in termini identici 
e con reciproca istituzione a legatari universali, accompagnata da dichia-
razione di diseredare tutti gli altri parenti; l'istituzione disposta dalla 
moglie si era poi caducata per premorienza del marito); e già C. Lyon, 
29 luglio 1885, in Sirey, 1887, I, p. 101 s. (qui, per la C., la clausola non 
appariva ché come « l'explication et le commentaire » dell'istituzione 
universale a favore di altra persona). Ma v. invece, per tutte, Cass., 
19 novembre 1906, in Sirey, 1907, I, c. 452 s.; e cfr. anche C. Aix, 2 giugno 
1943, in Sem. jurid., 1943, Il, 2413. In dottrina, sul tema, v. R. BEUDANT, 
LEREBOURS-PIGIONNIÈRE e VornIN, Les donations entre vifs et les testaments2, 
II, cit., p. 166; BUFFELAN-LANORE, Essai sur la notion de la caducité des 
actes juridiques en droit civil, Paris, 1963, p. 99 ss.; LAMBERT, De l'exhé-
rédation, cit., p. 257; SouM, La transmission, cit., p. 150-151. Da noi, discute 
il punto anche PINO, La esclusione testamentaria, cit., p. 18 ss., generaliz-
zando però troppo una soluzione « tipica» a favore della diseredazione. 
Per un altro, ma affine problema interpretativo, v. poi C. Paris, 
27 gennaio 1942, in Sem. jurid., 1942, II, 1836, e l'annessa nota di VorRIN. 
(28 ) H. LEHMANN, in Staud. Komm. z. B.G.B.11, V, 1, cit., p. 345, n. 6; 
SoERGEL-EHARD-EDER, Biirgerliches Gesetzbuch 8, III, cit., § 1938, n. 2. Ma 
v. anche A.DAM, De l'exhérédation, cit., p. 67; KUHN, L'exhérédation, cit., 
p. 30. 
(29 ) A.DAM, op. cit., p. 61; CoING, Erbrecht 12, cit., p. 199; J0HANNSEN, 
in R. c. R. Komm. z. B. G. B.10, V, cit., § 1938, n. 1; LAMBERT, op. cit., p. 249 ; 
LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 225. 
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anche nei termini di una dichiarazione « implicita» (3°). Proprio 
l 'esame di quest'ultima ipotesi, anzi, permette d'individuare al-
cw1i interessanti, pur se da noi poco esplorati campi di appli-
cazione della disposizione di esclusione. 
Merita segnalare fin d'ora due casi caratteristici, nei quali 
il problema di cui è parola può essere posto : la disposizione 
condizionale a favore di un successibile ex lege; la revoca di 
una disposizione positiva a favore di analogo soggette. In ordine 
alla prima figura, si legittima un difficile quesito d'interpreta-
zione negoziale, con riguardo al punto se nell'istituzione sotto 
condizione di persona che sia anche successibile ex lege debba 
vedersi presente un'implicita clausola di esclusione inversamente 
condizionata, cioè una diseredazione per il caso di mancanza 
della condizione sospensiva, o di avveramento della condizione 
risolutiva apposta all'istituzione (31 ). Pare evidente che un'inter-
( 30 ) BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht 5 , cit., p. 27, n . 1, e in ERMAN, Hand-
komm. z. B. G. B. , cit., § 1938, n. 1; H. LEHMANN, op. cit., p. 345, n . 6; 
PLANCK-FLAD, Komm. z. B. G. B. 4 , V, cit., p. 45; SOERGEL-EHARD-EDER, op. cit., 
§ 1938, n. 2 ; per l'afferm azione di principio, già O. L. G. Karlsruhe, 2 aprile 
1914, in Deutsche Juristen-Zeitung, 1915, c. 1141. In Francia, anche sui 
limiti alla ricostruzione della clausola implicita da parte del giudice di 
merito (che non può, sotto il colore dell'interpretazione, procedere al 
« rifacimento» dell'atto), v. Cass., 13 dicembre 1943, in Sem. jurid., 1944, 
II, 2626, ed ivi il commento di VornrN. Piu di recente, v. il delicato caso 
risolto in senso favorevole all'esistenza di una esclusione implicita da 
Trib. Philippeville, 1 marzo 1951, in Dalloz, 1951, J ur., p. 575 ss., con nota 
critica di VOIRIN e LUCHAIRE (cfr. altresi il commento di SAVATIER, in 
Rev. trim. de droit civil, 1951, p. 541 s.), e in senso contrario da C. Alger, 
26 giugno 1952, in Dalloz, 1953, Jur., p. 65 (giudicando insufficientemente 
dimostrata la volontà di diseredare). 
( 3 1 ) Non sembra avere nemmeno avvertito il problema Cass . Palermo, 
28 marzo 1895, in Foro it., 1895, I, c. 728 ss., al contrario di Cass. Napoli, 
10 giugno 1879, in Giur. it., 1879, I, 1, c. 1158. Fuori strada, a sua volta, 
LOSANA, La condizione testamentaria mancata e la successione legittima, 
in Rolandino, 1908, p. 352 s. (che pare muovesse dal presupposto, dover 
la diseredazione essere sempre espressa). Incerta anche la motivazione 
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pretazione « logica » del testamento sia destinata a condurre in 
non rare specie di fatto ad una risposta affermativa, giacché 
altrimenti l'apposizione della condizione finirebbe col risultanri 
inutile (32 ), e sarebbe frustrata la reale volontà del testatore, 
desumibile dalla dichiarazione (33 ). Un discorso assai simile vale 
per l'ipotesi di revoca espressa dell'istituzione di un successibile 
ex lege: anche qui è possibile che, in sede ermeneutica, si giunga 
a cogliere nella dichiarazione di revoca un'implicita disereda-
zione (3 4 ) . 
(negante l'esclusione) della sentenza esaminata dal L., App. Torino, 
27 dicembre 1907, in La giurisp., 1908, p. 372 s., con nota redazionale critica. 
( 32 ) Cosi, ad esempio, avverrebbe d'ordinario nel caso d 'istituzione 
universale, sotto condizione, del soggetto che viene per primo nell'ardo 
successorio legale. Diversamente nel caso d'istituzione a favore di un 
successibile di grado posteriore, poiché qui la volontà del testatore 
potrebbe essere semplicemente di dare all 'istituito in forma condizionale 
la preferenza rispetto ai precedenti chiamati per l'eventualità del veri-
ficarsi della condizione, senza alcuna volontà di esclusione definitiva per 
l'ipotesi contraria. Diversamente anche nel caso d'istituzione di piu 
successibili ex lege, ma qualcuno sotto condizione, ove esistano i pre-
supposti dell'accrescimento (art. 674, e sulla rilevanza dell'eventuale inef-
ficacia della disposizione condizionale in materia di accrescimento, Sco-
GNAMIGLIO, Il diritto di accrescimento, cit., p. 167 ss.), giacché qui la 
volontà del testatore potrebbe nuovamente interpretarsi nel senso di 
una mera preferenza per gli altri istituiti, e non di una diseredazione, 
per l'ipotesi d'inefficacia dell'istituzione condizionata. 
(33 ) II tema è stato approfondito soprattutto dalla dottrina austriaca 
(che fa leva anche sul § 808 A.B.G.B.): v., molto chiaramente, WFJSS, in 
Kl.ANG, Komm. z_ allg. biirg. Gesetzb.2, III, cit., p. 213 s.; ed inoltre KRAINZ, 
System •, II, cit., p. 595; PFAFF-HOFMAN, Komm. z. ost. allg. biirg. Gesetzb., 
II, cit., p. 538 s. Da noi, per una decisione di specie in cui si è giunti a 
ravvisare nella disposizione positiva condizionane un'implicita diseredazione 
inversamente condizionata, cfr. la cit. Cass. Napoli, 10 giugno 1879, in Giur. 
it., 1879, I, 1, c. 1158. 
(3• ) Ma anche qui, naturalmente, la soluzione dipenderà in concreto 
dal tenore della dichiarazione e dalle circostanze che l'accompagnano, 
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44. - Sul piano applicativo, poi, il riconoscimento della 
validità, della « ricostruibilità » anche come clausola implicita, 
dell'autonomia effettuale della disposizione di esclusione con-
sente di mettere a fuoco alcuni controversi interrogativi in tema 
di « concorso tra vocazioni», svelando la legittimità di una, loro 
riduzione a problemi d'interpretazione del testamento. 
E quanto avviene per frequenti casi di disposizioni testa-
mentarie aventi come oggetto una parte soltanto del patrimonio 
del testatore. La dottrina si è ritrovata soprattutto a dibattere, 
fra molte incertezze, le ipotesi d'istituzione ereditaria in una 
quota del patrimonio senza assegnazione della parte restante, ma 
con espressa dichiarazione di esclusione degli eredi legittimi (35 ), 
e d'istituzione pro quota di un successibile ex lege senza ulte-
riori determinazioni (36 ). Però non è tuttora pervenuta ad un 
non esclusa la specifica pos1z10ne successoria ex lege del soggetto con-
templato (v. sopra, nota 32). 
( 35 ) Il dubbio, a favore di chi si apra per la parte residua la succes-
sione legittima, è risolto da GANGI, La successione testamentaria 2, II, 
cit., p. 10, e già L'istituzione di erede in quote del patrimonio ereditario, 
in Rend. 1st. lomb. se. e lett., 1939-40, ma ora in La successione testa-
mentaria 2, II, cit., Appendice I, p. 572-573 ( da cui si citerà anche in 
seguito), nel senso della devoluzione agli eventuali successibili non dise-
redati, o in ultima istanza allo Stato; contro M. ANDREOLI, Vocazioni 
isolate e concorrenti, cit., p. 328 s., e CICU, Recensione a Gangi, in Riv. 
dir. civ., 1940, p. 178-179. Però il problema è impostato male da entrambe 
le correnti: dalla seconda, perché nega in principio la validità della 
disposizione di esclusione; dal Gangi, per la singolare contraddittorietà 
rispetto al precedente disconoscimento dell'efficacia della disposizione 
medesima, almeno se intesa come clausola autonoma (La successione 
testamentaria 2 , I, cit., p. 10-11, di cui v. l'evidente incoerenza di fronte a 
quanto scritto in L'istituzione di erede in quote, cit., p. 573). 
( 36 ) Per GANGI, La successione testamentaria 2, II, cit., p. 11, e L'istitu-
zione di erede in quote, cit., p. 574 s., l'erede istituito nel testamento 
dovrebbe considerarsi di regola escluso dalla successione legittima, sulla 
base della presumibile intenzione del testatore: assunto incongruente, 
non solo per quanto sottolineato nella nota prec., ma anche e soprat-
- 267 -
accordo circa la direzione soggettiva della vocazione legale ri-
guardo alla parte non attribuita, mentre impiegando la figura 
della disposizione « negativa » la soluzione diventa agevole. Ad-
dirittura intuitiva, anzi, rispetto al primo caso, una volta che sia 
accertata la presenza di una vera e propria diseredazione dei 
successibili ex lege, accompagnata da (parziale) istituzione in 
favore di altra persona (37 ). Ma non meno chiara, in fondo, rela-
tivamente al secondo caso, ove la questione si accentrerà nella 
ricerca della volontà del testatore, per stabilire se l'isolata isti-
tuzione pro quota fu o no intesa dal de cuius come contempora-
nea (implicita) esclusione dell'istituito dalla successione legitti-
ma (38): non essendovi dubbio che, nell'eventualità di una ri-
sposta di fatto affermativa, l'erede testamentario non potrebbe 
comunque venire ammesso a concorrere nella ripartizione del 
residuo (39 ). 
tutto perché l'accennata presunzione di volontà si rivela assolutamente 
arbitraria. La maggioranza della dottrina, invece, vorrebbe far concor-
rere sempre nella successione legittima anche l'istituito, negando a 
priori il problema interpretativo (sul presupposto dell'invalidi tà della 
diseredazione): M. ANDREOLI, Vocazioni isolate e concorrenti, cit., p. 
329 s.; CARIOTA FERRARA, Le successioni, I, 2, cit., p. 56, nota 105, e specie 
p. 71; Crcu, Le successioni, cit., p. 148, Successioni per causa di morte, 
parte generale 2 , cit., p. 65, nota 27, nonché Recensione a Gangi, cit., p. 
178 s.; L. FERRI, Successioni in generale, cit., p. 74; MENGONI, Successione 
legittima, cit., p . 22-23. 
(37 ) Il problema si esaurirà, quindi, nell'indagine indicata retro, 
all'inizio del n. 43. 
(38 ) Esattamente, in Germania, da ultimo Bay. Ob. L. G., 7 maggio 
1965, in N. Jurist. Wochenschrift, 1965, p. 1965. Conforme la dottrina : v., 
per tutti, CoING, Erbrecht 12, cit., p . 201, nota 2; LANGE, Lehrbuch des 
Erbrechts, cit., p. 220; SEYBOLD, in S taud. Komm. z. B. G. B.11, V, 1, cit., 
p. 758-759, n. 2. Nello stesso senso, da noi, v. SANTORO PASSARELLI, Vocazione 
legale, cit., p. 201, nota 35. 
(39) Da notare, però, che qualora non si rintracciasse alcun elemento 
rilevante ai fini dell 'interpretazione nell'uno o nell'altro senso della 
dichiarazione testamentaria, la presenza accertata di una disposizione 
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Lo stesso è da dire, naturalmente, per la clausola di « limi-
tazione alla legittima » - assai importante nella pratica - la 
quale con ogni evidenza si risolve in una disposizione di esclu-
sione del legittimario dalla successione ex lege sulla disponi-
bile (4°). Anche qui, come è ovvio, oltre che in forma espressa, 
l'esclusione può emergere implicitamente dal contesto del testa-
mento in cui sia prevista un'attribuzione a favore del legitti-
mario: ciò che a torto una nostra dottrina inclina a negare (41 ), 
di nuovo scostandosi dagli insegnamenti giurisprudenziale e 
comparatistica (4 2 ). 
positiva e la non accertata sussistenza di una disposizione negativa 
inevitabilmente condurrebbero alla conseguenza contraria: per la critica 
della tesi orientata verso una presunzione a favore della diseredazione, 
in passato difesa anche da qualche interprete tedesco, v. CorNG, op. cit., 
p. 201, nota 2; una residua tendenza alla presunzione sembra tuttavia 
sopravvivere in SEYBOLD, op. cit., p. 758, e in BARTHOLOMBYCZIK, Erbrecht 5, 
cit., p. 145. 
( 40 ) Sull'ipotesi di legittimario « auf den Pflichtteil gesetz », v. CoING, 
Erbrecht 1 2 , cit., p. 199, 53; ed altri cenni in BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht 5, 
cit., p. 27, n. 1; LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 225, nota 6; MODEL, 
Testamentsrecht, cit., p. 52; H. LEHMANN, in Staud. Komm. z. B. G. B.11, 
V, 1, cit., p. 345, n. 6; PLANCK-FLAD, Komm. z. B. G. B. 4 , V, cit., p. 45; PA-
LANDT-RECHENMACHER, Biirgerliches Gesetzbuch 17 , cit., § 1938, Il. 2; SOERGEL-
EHARD-EDER, Biirgerliches Gesetzbuch 8, III, cit., § 1938, n. 2. Nella prassi 
germanica, la clausola è assai conosciuta: per due interessanti applica-
zioni giurisprudenziali, cfr. R. G., 19 maggio 1905, in Entsch. des R. G. H. 
in Z. S., 61, 1906, p. 14 ss., e R. G., 1 agosto 1937, in Jurist. Wochenschrift, 
1937, p. 2598 s. 
Anche in Francia - dopo alcune singolari riserve affacciate in un 
vecchio scritto di RAYNAL, in Sirey, 1864, I, p. 8 - la validità della clausola 
è ormai pacifica: v., ad es., ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 91 ss.; KUHN, 
L'exhérédation, cit., p. 36. 
( ·11 ) V., oltre alle impostazioni d'ordine generale cit. retro, nota 36, 
CONTURSI LISI, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1947, p. 466-468 (con riguardo 
all'ipotesi di legato di usufrutto a favore del coniuge superstite). 
( 4 2 ) Per il consolidato orientamento della nostra giurisprudenza, che 
fa in proposito sempre salva l'indagine sulla volontà del testatore, v. 
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45. - Due importanti questioni interpretative, che riguar-
dano piu specificamente la ricostruzione del significato della clau-
sola di esclusione come tale, chiamano in causa i rapporti di 
quest'ultima, da un lato con la successione statuale (art. 586 c. 
civ.), dall'altro con l'istituto della rappresentazione (art. 467 ss. 
c. civ.). 
La discussione sul primo tema è tradizionale in diritto 
francese. Scontato, però, che non possa avere efficacia una 
volontà testamentaria diretta ad escludere la stessa successione 
dello Stato (43 ), ed egualmente pacifico che una diseredazione 
di « tutti i parenti », o di « tutti i familiari », ecc., produca devo-
luzione dell'eredità allo Stato ('14 ), il problema si appunta sul 
da ultimo Cass., 21 marzo 1960, n. 580, in Foro it., 1960, I, c. 568 ss. (in 
tema d'istituzione di un figlio nella quota riservatagli ex lege); e, riguardo 
al caso piu frequentemente discusso (attribuzione a favore del coniuge 
superstite), Cass., 17 agosto 1963, n. 2329, in Giust. civ., 1963, I , p. 2310 ss.; 
Cass., 5 ottobre 1955, n. 2820, in Rep. Foro it., 1955, voce Successione legit-
tima o testamentaria, n. 131; Cass ., 13 aprile 1951 , n. 874, in Foro it., 1952, 
I, c. 156 s.; Cass., 5 maggio 1949, n. 1136, in Rep. Foro lt., 1949, voce cit., 
Il. 101. 
Parte della dottrina e giurisprudenza tedesche, poi , sembra conce-
pire quasi una presunzione (che non può, di per sé, riconoscersi giusti-
ficata) nel senso dell'equivalenza tra attribuzione testamentaria della 
legittima, ed esclusione dalla disponibile. V. anche, per diritto austriaco, 
WEISS, in KLANG, Komm. z. allg. biirg. Gesetzb. 2, III, cit., p. 213. 
(43 ) A questa constatazione si limitano d'ordinario gli autori tedeschi: 
BARTHOWMEYCZIK, Erbrecht5 , cit., p. 27; COING, Erbrecht12 , cit., p. 199; 
LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 225; H. LEHMANN, in Staud. Komm. 
z. B.G.B.11 , V, 1, cit., p. 345, n. 2. Per un accenno al problema interpreta-
tivo, v. PLANCK-FLAD, Komm. z_ B.G.B.4 , V, cit., p. 45; SoERGEL-EHARD-EDER, 
Biirgerliches Gesetzbuch8 , III, cit., § 1938, n . 1. 
(44) Il punto è stato spesso dibattuto in Francia, ove le difficoltà sono 
derivate dalla costruzione dell'exhérédation come istituzione implicita dei 
restanti successibili ex lege, che nell'ipotesi è talora apparsa implicare 
una valutazione della natura del titolo in base al quale l'eredità è devo-
luta allo Stato: v., ad ogni buon conto, per l'ormai consolidato orienta-
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caso della disposizione « negativa » espressa con la formula 
« diseredo tutti i miei eredi legittimi », o simili. La dottrina e 
la giurisprudenza francesi hanno di recente ricondotto anche 
questo problema a quello della natura dell'acquisto dello Sta-
to (1 5 ); ma l'impostazione, pur interessante, non appare risolutiva. 
Vero è che, negato il carattere « ereditario » dell'acquisto in 
parola, e individuatone il fondamento in un diritto di sovranità 
mento della giurisprudenza, Cass., 5 dicembre 1923, in Sirey, 1924, I, 
p. 297 s. (ed ivi un'esauriente rassegna di SIMONNET sull'evoluzione del 
problema); C. Rouen, 22 marzo 1918, in Sirey, 1919, II, p. 102 s. (breve-
mente commentata da HuGUENEY, in Rev. trim. de droit civil, 1919, p. 550); 
da ultimo, Cass., W luglio 1943, in Sem. jurid., 1943, II, 2450 (con nota di 
Vornrn); Cass., 27 gennaio 1942, in Sem. jurid., 1942, II, 1836 (con nota di 
Vornrn). Per la dottrina, v. anche LAMBERT, De l'exhérédation, cit., p. 312 ss., 
e la vecchia nota di CoLIN, in Dalloz, 1902, II, p. 177 s.; piu di recente, 
BUFFELAN-LANORE, L'autonomie de la volonté, cit., p. 464 ss.; KUHN, L'exhé-
rédation, cit., p. 56 ss.; LoussouARN, voce Legs, in Enc. jur. Dalloz, III, cit., 
n. 20, p. 34; H., L. e J. MAZEAUD, Leçons, IV, cit., p. 803; PLANIOL-RIPERT, 
Traité prat. de dr. civ. français 2 , V, cit., p. 744; RIPERT-BOULANGER, Traité 
élém. de dr. civ.4, III, cit., p . 690; SAVATIER, Cours de dr. civ.2 , III, cit., 
p. 234, 523. 
( 4 5 ) L'ampia riflessione dottrinale ha tratto origine dal « caso» giu-
diziario (testamento contenente la dichiarazione « j'exhérède qui que ce 
soit des ayants droit à ma succession ») deciso nel senso della nullità da 
C. Angers, 28 gennaio 1963, in Dalloz., 1963, Jur., p. 211 ss., con nota 
critica di SAVATIER; ed invece nel senso della validità dalla Cass., 3 marzo 
1965, commentata da J. MAZEAUD, in Dalloz, 1965, Jur., p. 428 ss. (mostran-
dosi fermamente ancorato alla teoria dell'istituzione implicita), da SPITERI, 
in Sem. jurid., 1965, II, 14280, e da SAVATIER, in Rev. trim. de droit civil, 
1965, p. 681-682; v., da ultimo, anche BuFFELAN-LANORE, L'autonomie de la 
volonté, cit., p. 466-469. Si noti che una riforma del 1958 ha modificato il 
testo dell'art. 768 code civil, ma anche la sua collocazione (avendolo tolto 
dal capitolo relativo ai « successeurs irréguliers », e posto in un capitolo 
distinto, intitolato semplicemente « Des droits de l'État »): per un dif-
forme apprezzamento circa il significato che simile mutamento assume 
ai fini della qualificazione dommatica dell'acquisto dello Stato, v. i due 
primi scritti (di Savatier e di J. Mazeaud} testé citati. 
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operante sul presupposto della completa « vacanza » dell'eredità, 
verrebbe meno ogni ragione di nullità in ordine ad una dispo-
sizione testamentaria volta a mettere in déshérence i beni (46); 
peraltro, anche da questo punto di vista, nell'improbabile ipo-
tesi in cui dall'interpretazione del testamento risultasse che la 
precisa ed esclusiva volontà del de cuius fu invece di rendere 
definitivamente nullius il proprio patrimonio, d'impedirne tas-
sativamente l'acquisto da parte di chiunque (47 ), la conseguenza 
non potrebbe che essere la nullità totale della disposizione. Non 
sembra che a conclusioni diverse si debba pervenire seguendo 
la tesi per cui lo Stato succede a titolo ereditario (48 ). A con-
templare il problema sotto il profilo dell'interpretazione, difatti, 
è chiaro che in base al canone di conservazione una dichiara-
zione testamentaria del tipo esaminato andrebbe sempre intesa 
- nel dubbio - quale disposizione di esclusione di tutti i suc-
cessibili ex lege tranne lo Stato, cioè dei parenti del testatore; 
restando di nuovo ferma la soluzione della nullità, per il caso 
di contrario esito dell'interpretazione « individuale » ( 49 ). 
( 46 ) SAVATIER, in Dalloz, 1963, Jur., p. 212. 
Sembrerebbe porsi in questa prospettiva l'art. 954 dell'Avant-projet de 
code civil, II, cit., quando stabilisce che « l'exhérédation par exclusion pro-
duit son effet meme si elle entraine la suppression de toute dévolution 
successorale. Dans ce dernier cas, !es biens successoraux sont attribués 
à l'E.tat ». 
(.,) Per una singolare fattispecie, in cui si è pervenuti ad interpre-
tare in tal senso la disposizione testamentaria, v. Cass. frane., 17 novem-
bre 1863, in Sirey, 1864, I, p. 5-9, e in Dalloz, 1863, I, p. 441 (con nota di 
THIERCELIN), confermante C. Rennes, 27 febbraio 1860, in Dalloz, 1860, II, 
p. 160. E cfr. l'altro esempio cit. da ADAM, De l'exhérédation, cit., p. 105. 
(4B) Sull'orientamento della dottrina italiana, v. qualche ragguaglio 
retro, n. 16, nota 42. 
(49) Questo profilo sembra assorbire l'altro, che chiamerebbe in causa 
i principi della nullità parziale (o del collegamento negoziale, a conside-
rare le varie esclusioni - racchiuse nella formula generale - come ne-
gozi autonomi). A tale ultimo ordine di idee parrebbe riferirsi, di 
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L'altra questione, cui sopra si è fatto riferimento, concerne 
l'eventuale estensione della diseredazione ai discendenti dell'e-
scluso. Per la verità, il rapporto fra diseredazione e rappresen-
tazione è stato visto da un'autorevole dottrina come problema 
di efficacia, e non di ermeneutica della clausola (5°). Muovendo 
dall'idea che la disposizione « negativa » produca l'effetto di 
escludere la « designazione » (5 1 ) 1 se ne è dedotta l'automatica 
dilatazione dell'effetto ai discendenti, sulla scorta dell'asserto 
che « quando il rappresentante pretende di sostituire l'ascen-
dente deve invocare anche il titolo della designazione di que-
st 'ultimo » (52 ), mentre nell'ipotesi la designazione sarebbe ap-
punto eliminata dalla diseredazione. Però simile risultato, poco 
soddisfacente sul piano pratico, può essere superato ove si tenga 
distinto il concetto di « designazione astratta» (o «virtuale ») 
da quello di vocazione (intesa come effettivo concretarsi della 
designazione al momento dell'apertura della successione) (53 ). 
Che la fattispecie della c. d. rappresentazione successoria (la 
quale, ad ogni modo, dà luogo ad una vocazione jure proprio 
dei discendenti) sia tecnicamente collegata all'elemento della 
designazione « virtuale », e non della concreta vocazione del c. d. 
rappresentato, è invero provato dalla circostanza che l' « impos-
sibilità » per quest'ultimo di accettare l'eredità, alternativamente 
indicata dall'art. 467, comma 1, come presupposto della rappre-
sentazione, sicuramente non si riferisce alla sola ipotesi di non 
potestà di accettare un'avvenuta vocazione ereditaria, ma anche 
sfuggita, la sommaria motivazione della cit. sentenza del S. C. francese, 
3 marzo 1965. 
( 50 ) TRABUCCHI, Esclusione testamentaria degli eredi e diritto di rap-
presentazione, in Giur. it., 1955, I, 2, c. 749 ss. Contro L. FERRI, in Foro 
pad. , 1955, I, c. 55-56. 
( 5 1 ) TRABUCCHI, Esclusione testamentaria, cit., p. 752 ss. 
( 52 ) TRABUCCHI, op. cit., p . 752. 
( 53 ) V., per tutti, Crcu, Successioni per causa di morte, parte gene-
rale2, cit., p. 47-48. 
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a quella d'impossibile consolidamento dell'astratta designazione 
in una concreta vocazione (54 ): la premorienza e l'indegnità, ad 
esempio, impediscono alla persona designata dalla legge non di 
accettare, ma addirittura di essere vocata alla successione (55). 
Sennonché lo stesso vale per la disposizione testamentaria « ne-
gativa », la quale impedisce la vocazione dell'escluso, ma non 
può eliminare l'astratta designazione contenuta nella legge (56), 
creando cosi una situazione assolutamente identica rispetto ad 
altre fattispecie di « rappresentazione» (57 ). Va quindi affermata 
la regola dell'efficacia meramente « personale » della disereda-
zione, e della sua non estensione ipso iure all'intera stirpe del-
l'escluso (58 ) . Naturalmente, rimane salva la possibilità che il 
( 54 ) Per tutti, ancora Crcu, op. cit., p. 62. 
{ 5 5 ) L'affermazione, ovviamente, vale per l'indegnità nella misura in 
cui si accolga la tesi che vi ravvisa un'automatica efficacia impeditiva: v., 
da ultimo, in questo senso ALLARA, La successione familiare suppletiva, 
cit., p . 72, e Principi, cit. , p. 134; BARBERO, Natura giuridica dell'indegnità 
a succedere, cit., c . 843 ss.; Crcu, op. cit., p . 83 ss.; L. FERRI, Successioni in 
generale, cit., p. 139 ss. ; in senso contrario CARIOTA FERRARA, Le successioni, 
I, 2, cit., p. 159 ss.; L. Cav:rELLo jun., Lezioni, cit., p . 147 ss .; PrRAs, Succes-
sione, cit., p. 194 ss . ; SALIS, L'indegnità a succedere, in S tudi in on. di F. 
Messineo, I, Milano, 1959, p. 455 ss. 
( 56 ) Lo ha notato App. Firenze, 9 settembre 1954, in Foro pad., 1955, 
I, c. 58. 
( 57 ) A ragione parla in proposito d'interpretazione logica dell'art. 467, 
Cass ., 14 ottobre 1955, n . 3158, in Giust. civ ., 1956, I, p. 254 ( estendendo l'in-
dagine sul piano « della valutazione degli interessi tutelati »). 
(5B ) Cosi, senza esitazioni, la dottrina tedesca: BARTHOLOMEYCZIK, Er-
brecht5, cit., p. 27, n . 3; COING, Erb recht12 , cit., p. 199-200; CROME, System, 
V, cit., p. 174, nota 15; KrurrzscHMAR, Das Erbrecht, cit., p. 80; LANGE, Lehr-
buch des Erbrechts, cit., p. 225; H. LEHMANN, in Staud. Komm. z. B.G.B.11 , 
V, 1, cit., p. 345, n . 9, e 314, n. 9; MODEL, Testamentsrecht, cit., p. 52 ; PA-
LANDT-RECHENMACHER, Biirgerliches Gesetzbuch11 , cit., § 1938, n . 2; PLANCK· 
FLAD, Komm. z. B .G.B.4 , V, cit., p . 45; JoHANNSEN, in R.G.R. Komm. z. 
B.G.B.10, v, cit., § 1938, n. 3; SOERGEL-EHARD-EDER, Biirgerliches Gesetzbuch8, 
III, cit., § 1938, n. 2. Conforme la giurisprudenza, ove costituisce indiscusso 
18 - MARI:,m BIN . La d iseredaz ione . 
- 274-
testatore disponga validamente in modo opposto, escludendo 
dalla successione anche tutti i discendenti della persona con-
templata (59 ); sicché, nei casi dubbi, sorgerà quesito d'inter-
pretazione della dichiarazione testamentaria (60 ). 
precedente la sentenza del R.G., 19 maggio 1905, in Entsch. des R.G.H. in 
Z. S., 61, 1906, p. 14 ss., la quale - sulla base dei lavori preparatori -
defini la questione nel senso che il successibile ex lege escluso per testa-
mento va reputato « wie wenn er zur Zeit des Erbfalles nicht mehr gelebt 
hatte ». Per una considerazione del problema alla luce dei lavori prepara-
tori del B.G.B. - e sulla controversia insorta riguardo ad esso nei primi 
tempi di applicazione del codice - v., ampiamente, già FR0MMH0LD, Ober 
das gesetzliche Erbrecht der Abkommlinge des Enterbten nach dem deut-
schen B.G.B., in Arch. f. burg. Recht, XII, 1897, p. 308 ss., a favore della 
soluzione poi accolta dal R.G., e criticando fra l 'altro le obiezioni de 
jure condendo di BAHR, Zum Erbrecht des B.G.B., in Arch. f. burg. Recht, 
III, 1890, p . 200. Per la giurisprudenza, v. anche R.G., 3 maggio 1913, in 
Jurist. Wochenschrift, 1913, p. 869 s.; e, da ultimo, B.G.H., 14 gennaio 1959, 
in Monatsschr. f. deutsches Recht, 1959, p. 290-291. 
Una tendenza interpretativa piu rigida sembra sia talora riscontrabile 
nella giurisprudenza austriaca: cfr. EHRENZWEIG, System des ost. allg. 
Privatrechts2 , II, 2, cit., p. 381; ma v. WEISS, in Kl.ANG, Komm. z. allg. burg. 
Gesetzb. 2, III, cit., p. 213. 
Da noi, hanno abbracciato la soluzione in esame Cass., 14 ottobre 1955, 
n. 3158, e App. Firenze, 9 settembre 1954, citate; contro, nella stessa causa, 
Trib. Lucca, 6 novembre 1953, pure cit. 
( 59 ) A torto sembra ipoteticamente dubitarne, in un obiter dictum, 
Cass., 14 ottobre 1955, n. 3158 (v. Giust. civ., 1956, I, p. 255). L'illazione è 
invece pacifica nella dottrina e giurisprudenza tedesche appena ricordate; 
d'altronde non si tratterebbe, nel caso, che di una pluralità di normali 
diseredazioni. 
( 60 ) Per due interessanti applicazioni, ove il risultato ermeneutico è 
stato nel senso dell'estensione della Enterbung ai discendenti, v. la già 
menzionata sentenza del R.G., 1° agosto 1937, in Jurist. Wochenschrift, 
1937, p. 2598 s. (nella specie, dal contesto complessivo del testamento si 
desumeva chiaramente la volontà del de cuius di riservare, limitando alla 
legittima la figlia adottiva, la parte disponibile ai propri parenti di san-
gue); e K.G., 19 aprile 1939, in Deutsches Recht, 1939, p. 1085 s. (con rife-
rimento ad una clausola di esclusione dalla vocazione intestata dell 'erede 
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46. - Un particolare, ma importante profilo applicativo della 
diseredazione, è segnalato dal suo frequente impiego come « clau-
sola penale testamentaria ». L'esclusione, condizionata all'inos-
servanza di un precetto, funge allora da mezzo di pressione psico-
logica sul successibile legittimo, per spingerlo all'adempimento 
della volontà del testatore (61 ). 
Inserendosi nella categoria delle disposizioni testamentarie 
« penali », la clausola partecipa del generale problema di limiti di 
validità, che simili disposizioni sollevano. Si tratta di problema 
che solo formalmente si esaurisce nel richiamo ai principi sulla 
condizione impossibile o illecita, ma in realtà dà spazio a nume-
rose sfumature, e spesso ad incertezze notevoli (62 ) . 
Nell'ampia casistica, il maggior interesse pratico presenta la 
questione del trattamento da riservarsi alla clausola di disereda-
« che non fosse soddisfatto del regolamento dato alla successione dal 
testatore », clausola la quale, avendo come scopo la tutela del coniuge 
superstite ed insieme il mantenimento dell'equilibrio tra le stirpi, impli-
cava logicamente l'efficacia « per stirpe» della diseredazione sanzionata, 
per la parte disponibile, a carico di chi avesse impugnato il testamento). 
( 61 ) Per una generica definizione delle disposizioni testamentarie 
« penali », v. M. ANDREOLI, Le disposizioni testamentarie a titolo di pena, in 
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1949, p. 331, che ne rileva la duplice funzione, 
preventiva e repressiva. Muovendo da un diverso punto di vista, nega 
invece l'unitarietà della categoria V. M. TRIMARCHI, La clausola penale, 
Milano, 1954, p. 154 ss. 
Da notare che la nostra giurisprudenza ha spesso riconosciuta la 
piena ed autonoma efficacia della diseredazione, proprio di fronte a casi 
in cui essa risultava da una clausola penale di « decadenza »; v., ad es., 
Cass., 27 luglio 1931, in Foro it., 1932, I, c. 370 s. 
(62) V., tra le indagini specificamente dedicate al tema, M. ANDREOLI, 
Le disposizioni testamentarie a titolo di pena, cit., p. 335 ss.; F. LJ)NGO, 
Delle disposizioni testamentarie sotto forma di pena, in Studi giur. in on. 
di C. Fadda, VI, Napoli, 1906, p. 183 ss.; NAITER, Die Verwirkungsklausel in 
letztwilligen Verfiigungen, in Deutsche Rechts-Zeitsch., 1946-1947, p . 163 ss.; 
RoBINEAU, De la clause pénale dans les actes a titre gra tuit, Paris, 1896, 
p. 44 ss. 
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zione del successibile che « non accetti i termini del testamento e 
li discuta », o « impugni il testamento », o « rifiuti di eseguire 
e rispettare le ultime volontà » del testatore, « muova liti », 
ecc. (63 ). 
Non è certo questa la sede per un discorso compiuto sull'ar-
gomento , che crea difficoltà particolarmente aspre all'interprete, 
e la cui portata eccede ampiamente il campo di operatività della 
« disposizione negativa » ( 64 ). Ci si limiterà, perciò, a indicare 
le soluzioni correnti del problema, rispetto alle quali l'indagine 
comparatistica svela concordanze di fondo, ma anche divergenze 
particolari; cercando insieme di cogliere talune scelte valutative 
che stanno dietro a quelle soluzioni, ed in certi casi giustificano 
forse qualche perplessità. 
Si diceva di una concordanza, in alcune linee di fondo, delle 
soluzioni che il problema riceve negli ordinamenti a noi piu vicini. 
La concordanza si manifesta su almeno due punti: il rifiuto di 
considerare nulle tutte le clausole di « non impugnazione»; il 
contemporaneo rifiuto di riconoscere ad esse efficacia in una serie 
di casi, la cui elencazione appare relativamente omogenea. 
Il maggiore influsso è stato in materia esercitato, sulla no-
stra dottrina e sulla nostra giurisprudenza, dall'elaborazione 
francese. Questa - pur con qualche variante - gravita ormai da 
( 63 ) Il largo uso di simili clausole era già sottolineato, in Francia, da 
HÉMARD, in Rev. trim. de droit civil, 1910, p. 460 s., e 866; in Germania da 
F. LEONHARD, Die Entziehungsklausel - Enterbung filr den Fall der Testa-
mentsanfechtung, in Jherings J., 66, 1916, p. 91 ss .; in Italia da F. LONGO, 
op. cit., p. 184. Per qualche notizia sul trattamento della clausola « not to 
dispute will » nella common law, v. poi WILLIAMS, The law relating to 
wills 2 , cit., p. 290. 
( 64 ) Il problema è anzi piu comunemente trattato con riferimento alla 
clausola di decadenza da un lascito testamentario o al legato poenae 
nomine relictum : ed è difatti in ordine a queste ipotesi che si è formata 
buona parte della giurisprudenza e della dottrina, a cui si farà in seguito 
richiamo. 
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tempo intorno a due idee centrali (65 ): la distinzione tra nullità 
d'interesse privato e nullità d'ordine pubblico; il principio del-
1'« agire a proprio rischio e pericolo ». Il primo criterio porta a 
giudicare efficace la clausola penale quando siano in giuoco inte-
ressi meramente « privati » (l'esempio ricorrente è quello del le-
gato di cosa altrui, per il quale si ammette il divieto d'impugna-
tiva), inefficace quando sia invece diretta a sanare la violazione di 
una norma d'ordine pubblico: in quest'ultima ipotesi, poi, si 
annoverano vizi di forma, l'incapacità del testatore, i vizi della 
volontà, ecc., ed anche la lesione della legittima (66 ). Però, sulla 
( 65 ) Per una storia delle varie impostazioni ricevute dal problema in 
diritto francese, v. ROBINEAU, De la clause pénale, cit., p. 40 ss. 
( 66 ) V. DEMOGUE, in Sirey, 1932, II, p. 75; HUGUENEY, in Sirey, 1913, I, 
p. 33 s.; KUHN, L'exhérédation, cit., p. 70 ss.; LALOU, in Dalloz, 1926, II, 
p. 54 s.; LoussouARN, voce Legs, in Enc. jur. Dalloz, III, cit., n. 24, p. 35; 
SA:VATIER, in Rev. trim. de droit civil, 1925, p. 401 ss.; e, fra i trattatisti, 
AUBRY-RAU, Droit civil français 6 , XI, cit., p. 147 s.; R. BEUDANT, LEREBOURS-
PIGIONNIÈRE e VOIRIN, Les donations entre vifs et les testaments 2, II, cit., 
p. 43 ss.; COLIN-CAPITANT, Cours élém. de dr. civ. français 10, III, cit., p . 729; 
JossERAND, Cours de dr. civ. français, III, cit ., p. 807; H., L. e J. MAZEAUD, 
Leçons, IV, cit., p. 803 s.; PLANIOL-RIPERT, Traité prat. de dr. civ. fran-
çais 2, V, cit., p. 746 s. ; RIPERT-BOULANGER, Traité élém. de dr. civ.4, III, 
cit., p. 691. Da ultimo, fa il punto BUFFELAN LANORE, L'autonomie de la 
volonté, cit., p. 470 ss . Per diritto belga, v. ampiamente DE PAGE, Traité 
élém. de dr. civ. belge, VIII, 2, Les testaments, cit., p. 1410 ss. 
L'art. 955 dell'Avant-projet, invece, prevede la nullità della diseredazione 
impiegata come clausola penale allo scopo d'interdire agli eredi l'impu-
gnazione del testamento, senza distinguere a seconda del carattere della 
nullità invocata. 
Nella dottrina italiana, per risultati sostanzialmente conformi all'orien-
tamento francese, v. ad es. F. LONGO, op. cit., p . 185 ss.; e, ma solo sotto 
questo profilo, anche M. ANDREOLI, op. cit., p. 337 s. In giurisprudenza v., 
fra tante, Cass. Napoli, 7 giugno 1883, in Foro it., 1884, I, c. 149 ss.; Cass. 
Torino, 22 dicembre 1893, in Foro it., 1894, I, c. 549 (usufrutto successivo); 
Trib. Genova, 25 agosto 1902, in Monit. trib ., 1903, p. 407 s. (usufrutto suc-
cessivo); App. Genova, 26 giugno 1908, in Temi gen., 1908, p. 526 ss. (co-
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base del secondo canone, il giudizio di liceità del divieto viene 
riferito all'esito della lite, identificandosi gli estremi di un'azione 
pur sempre efficacemente sanzionata dalla clausola penale nel-
l'impugnativa giudizialmente respinta (67 ); sebbene, al riguardo, 
si sia di recente tentato d'introdurre un allentamento attraverso 
la sottile distinzione fra « rifiuto di esecuzione » e « richiesta d'in-
terpretazione », ciò che qualche autore non ha mancato di stimare 
pericoloso, rischiandosi per questa via di svuotare cli ogni si-
gnificato la disposizione testamentaria (68 ). 
niuge del binubo); App. Parma, 16 aprile 1909, in Foro it., 1909, I, c. 1089 
(forma); Cass ., 13 gennaio 1925, in Giur. it., 1925, I, 1, c. 777 ss.; App. Ca-
gliari, 17 luglio 1947, in Rep. Foro it., 1947, voce Successione legittima o 
testamentaria, n. 108 (usufrutto successivo); App. Milano, 4 maggio 1951, 
in Temi, 1952, p. 242 s.; Trib. Brindisi, 21 aprile 1954, in Rep. Foro it., 1954, 
voce cit., n. 150 (legittima); App. Roma, 28 aprile 1959, in Giust. civ., 1959, 
I, p. 2216 ss., con nota di DELLA ROCCA (incapacità a ricevere dei figli adulte-
rini); Trib. Trani, 10 gennaio 1961, in Corti Bari, Lecce, Potenza, 1961, 
p. 398 ss. (legittima); App. Napoli, 27 luglio 1963, in Dir. giur., 1964, p. 538 
ss. (divieto di alienazione). Da ultimo, si è limitata ad affermare che le 
disposizioni testamentarie poenae nomine sono soggette alla stessa disci-
plina dettata per le condizioni, Cass., 9 maggio 1966, n. 1180, in Giust. civ., 
1966, I , p. 1710. 
( 67 ) V. gli a. francesi cit. nella nota precedente. Da noi, nello stesso 
senso, F. LONGO, op. cit., p. 190 ss., e, in giurisprudenza, ad es. Cass., 13 gen-
naio 1925, cit.; contro, invece, M. ANDREOLI, op. cit., p. 339-340. 
( 68 ) L'espediente è stato adottato da C. Paris , 23 febbraio 1948, in 
Sem. jurid., 1948, II, 4258, con nota di VOIRIN (adesiva, ma attenta anche 
a precisare i limiti entro cui la distinzione può essere applicata); le per-
plessità sopra accennate si possono leggere nel commento di SAVATIER, 
in Rev. trim. de droit civil, 1948, p. 495 s.; da noi, una considerazione del 
problema è in RESCIGNO, Interpretazione del testamento, cit., p. 25, secondo 
il quale - rispetto ali'« esecuzione» del testamento - « il limite dell'in-
terpretazione potrebbe essere segnato dalla coincidenza dell 'interesse del 
successibile all'interpretazione con l'interesse del testatore all'attribuzione 
dell'esatto significato alla dichiarazione ». La distinzione in parola risulta 
piu di recente ripresa da una sentenza della S. C. francese, 10 maggio 
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Conviene ora vedere quali particolarità, rispetto a questi ri-
sultati, che appaiono comuni anche al diritto svizzero (69 ), offra 
l'esperienza tedesca. Qui risalta anzitutto un'apprezzabile ten-
denza verso la ricerca caso per caso del significato della singola 
clausola testamentaria, tendenza che conduce a porre molte que-
stioni in termini di Auslegungsfrage (della volontà del defunto), 
ed anzi ha permesso di fissare due basilari variabili interpreta-
tive: a seconda, cioè, che lo scopo perseguito sia di autotutela 
della volontà del testatore, o, piu ampiamente, di assicurare la 
pace tra gli eredi (7°). In sede applicativa, tuttavia, le conclusioni 
1955, cit. da H., L. e J. MAZEAUD, Leçons, IV, cit., p. 804. Nella nostra giuri-
sprudenza, v. Cass., 10 marzo 1961, n. 543, in Foro it., 1961, I, c. 151D ss., 
che sembra esser stata però troppo larga giudicando non incorso nella 
clausola penale un legittimario il quale aveva dichiarato di accettare il 
testamento a condizione che questo non ledesse la legittima (e, per il 
caso contrario, aveva chiesto in corso di causa la riduzione delle disposi-
zioni testamentarie). Un sintomatico esempio dell'eccessiva indulgenza con 
cui viene talora trattato H destinatario di clausole penali testamentarie, 
è del resto offerto da Cass. Palermo, 4 marzo 1897, in Rep. Foro it., 1897, 
voce Testamento, n. 49 (qui l'erede sfuggito alla comminatoria di deca-
denza aveva prima impugnato per falsità il testamento, e, riconosciuta 
giudizialmente l'autenticità dello stesso, aveva ancora contestato l'esten-
sione delle disposizioni testamentarie per ambiguità della dichiarazione). 
Invece, nell'interessante « caso» deciso da Trib. Marseille, 5 giugno 1941, 
annotata da SAVATIER in Rev. trim. de droit civil, 1942, p. 89 s., si giudicò 
« manovra troppo ingegnosa per essere accettabile» il tentativo del legit-
timario di far accertare preventivamente in giudizio l'entità del lascito, 
e solo dopo prendere partito sull'esecuzione del testamento. 
(69) V. la rassegna di GROSSEN, in Rev. trim. de droit civil, 1965, p. 755 
(ove viene però espressa qualche critica al dominante orientamento, con-
fermato dalla sentenza del T. F. annotata). 
c1 0) v. (sulle orme della sentenza del R. G., 10 gennaio 1924, in Jurist. 
Wochenschrift, 1924, p. 1717, con nota di K.IPP), BARTHOLOMEYCZIK, in ERMAN, 
Handkomm. z. B. G. B., cit., § 2303, n. 3; CoING, Erbrecht 12 , cit., p. 
344 s.; JoHANNSEN, in R. G. R. Komm. z. B. G. B. 10 , V, cit., § 2074, n. 1, b; 
LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 319, e nota 8; NAITER, Die Verwir-
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sono spesso simili a quelle finora esaminate: cosi per i vizi di 
forma, l'incapacità del testatore, la contrarietà al buon costume, 
ed anche i vizi della volontà (11 ). Vanno però segnalate due note-
voli differenze : da un lato, non si dubita dell'efficacia della dispo-
sizione penale riguardante il legittimario che non accetti il rego-
lamento dato alla successione dal testatore e chieda la legit-
tima (12); dall'altro, nei casi - appena accennati - in cui è 
negata alla clausola testamentaria l'idoneità a colpire l'erede 
che faccia valere una violazione di legge, l'indirizzo prevalente 
sembra nel senso di ritenere priva di conseguenze pure l'azione 
giudizialmente respinta, e sanzionata la sola impugnativa frivola, 
lcungsklausel, cit., p. 164; PLANCK-FLAD, Komm. z. B. G. B. 4 , V, cit., p. 375 s.; 
SEYB0LD, in Staud. Komm. z. B. G. B.11, V, 1, cit., p. 723-724. Per due recenti 
applicazioni, v. Bay. Ob. L. G., 21 febbraio 1962, in N. Jurist . Wochenschrift, 
1962, p. 1060, e Bay. Ob. L. G., 16 ottobre 1963, in Monatsschr. f. deutsches 
Recht, 1964, p. 152. 
( 71 ) Incertezze sembrano sussistere solo per i vizi della volontà (nel 
caso in cui lo scopo del testatore risulti esser stato quello di proibire ogni 
controversia, per garantire la pace tra gli eredi): cfr., ad esempio, le 
impostazioni di CoING, Erbrecht 1 2, cit., p. 344-345, e di PLANCK-FLAD, Komm. 
z. B. G. B.4, V, cit., p . 376; ma l'efficacia della clausola è decisamente negata, 
anche per queste ipotesi, da F. LE0NHARD, Die Entziehungs klausel, cit., 
p. 100, e da NATIER, Die Verwirkungsklausel, cit., p. 166. Una tendenza 
piu larga è seguita, in linea di principio, da K0HLER, Das Niessbrauchsver-
mii.chtnis als Ersatz des Berliner Testaments, in N. Jurist. Wochen-
schrift, 1947-1948, p . 364, che critica 'l'accostamento, compiuto da Natter, 
delle clausole penali testamentarie a quelle contrattuali (ai fini dell'esten-
sione analogica del § 344 B. G. B.), rilevando la diversità di « situazione 
d'interessi». Un tentativo di soluzione basata sull'equilibrio tra la « ditta-
tura del testatore» e l'interesse dell'erede all'impugnativa, è poi abboz-
zato da LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, cit., p. 319. 
( 72 ) Cfr., per tutti, K. G., 19 aprile 1939, cit., e KoHI.ER, Das Niessbrauchs-
vermii.chtnis, cit., p. 364; F. LEONHARD, Die Entziehungsklausel, cit., p. 92 ss.; 
SEYB0LD, in Staud. Komm. z. B. G. B. 11, V, 1, cit., p. 724. 
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esercitata in mala fede, cioè integrante tratti della lite teme-
raria (7 3 ). 
A voler considerare le motivazioni degli orientamenti sin 
qui passati in rassegna, e le valutazioni d'interessi che li sorreg-
gono, di qualcuna almeno non si tarda ad avvertire la debolezza. 
Inadeguato appare, in primo luogo, il frequente richiamo alla 
« vera volontà » del testatore, la cui ricerca o difesa opererebbe 
come scriminante per l'erede che, contro il divieto, attacchi il 
testamento (ad esempio, per vizio della volontà) (71 ). Quanto mai 
discutibile è infatti l'assunto che l'impugnativa possa servire ad 
attuare la volontà del de cuius (7 5 ): essa, in realtà, assicura sol-
tanto l'inefficacia di un atto di autonomia privo dei requisiti sta-
biliti per il riconoscimento normativo, non anche la « realizza-
zione» . di una puramente ipotetica (e potenzialmente anche di-
versa) « vera volontà» del defunto (è questo, anzi, uno tra i capi-
saldi del rapporto sistematico fra annullamento e interpretazione). 
Intanto, però, nel caso in esame l'impugnazione viola per lo meno 
un'altra e questa volta sicura volontà testamentaria: quella 
espressa nella clausola penale (7 6 ). 
( 73 ) V., ad es., PLANCK-FLAD, Komm. z. B. G. B .4, V, cit., p. 376, opponen-
dosi alla soluzione « secondo l'esito della lite» proposta da Oertmann 
(e già criticata da F. LE0NHARD, op. cit., p. 103-104); inoltre J0HANNSEN, in 
R. G. R. Komm. z. B . G. B. JO, V, cit., n. 1, b, p . 244; NAITER, Die Verwir-
kungsklausel, cit., p . 166 ; SEYB0LD, op. cit., p . 724. 
( 74 ) Su quest'idea, che ricorre spesso nella dottrina tedesca, fa parti-
colarmente leva F. LEONHARD, Die Entziehungsklausel, cit., p. 97 ss. 
(7 5 ) V. RESCIGN0, Interpretazione del testamento, cit., p. 69. 
( 76 ) La discussione verte, s'intende, sui casi in cui l'annullamento della 
disposizione impugnata lascerebbe in piedi la clausola penale. Aftrettanto 
evidente è che, ad ogni modo, lo stesso problema sarebbe superato qua-
lora, in sede di ricostruzione dell'intento del testatore, il comportamento 
considerato non risultasse compreso fra que'1li sanzionati: ciò che peral-
tro non sembrerebbe corretto desumere dalla soda circostanza, che la clau-
sola penale si riveli diretta ad uno scopo di « autotutela» della volontà testa-
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Non piu convincente si rivela, poi, l'impiego della contrappo-
sizione fra invalidità d'interesse privato e ·d'ordine pubblico, nel 
modo in cui essa viene comunemente impostata. Qui soccorre il 
rilievo che, mentre in certe situazioni è lo stesso « punto di ar-
rivo » perseguito dalla volontà testamentaria ad essere precluso 
dal legislatore con la norma cogente, in altre la regola negoziale 
di ultima volontà - pur non potendo valere per l'inosservanza 
di un « onere » dell'autonomia privata o per il contrasto con 
una « norma di protezione » - mira invece ad un risultato al-
trimenti raggiungibile (1 1 ). In queste ultime ipotesi, che corri-
spondono grosso modo a quelle per cui è ammessa la conferma 
ex art. 590 (7 8), proprio la piena « disponibilità » dell'interesse 
degli eredi all'invalidazione dell'atto fa divenire agevole l'obie-
zione che non si è affatto di fronte ad impugnative conferite nel-
l'interesse pubblico, e che al contrario sono nella materia in 
giuoco semplici interessi privati patrimoniali (7 9 ). Sicché, da 
questo punto di vista - atteso anche che la sanzione prevista dal 
testatore a carico dell'erede impugnante consiste nella mera per-
dita di un beneficio, di un acquisto patrimoniale a titolo lucra-
mentaria, proprio perché H testatore potrebbe aver comunque preferito 
la realizzazione della disposizione viziata all 'applicazione delle norme sulla 
successione legittima. 
( 77 ) J EMOLO, Interpretazione da parte degli eredi della volontà testa-
mentaria, in Foro it., 1958, I, c. 66-67 (tuttavia con esclusivo riferimento 
alle disposizioni illecite). 
( 78 ) Come è noto, però, la « confermabilità » viene talora posta in 
dubbio per quanto concerne le disposizioni lesive della legittima: v., per 
una critica di tale orientamento, GABRIELLI, L'oggetto della conferma, cit., 
p . 1426 ss. (dell'indagine, che contiene un'attenta analisi intorno alle fat-
tispecie nelle quali può operare la conferma, va segnalata anche la parte 
relativa all 'ipotesi di « illiceità » della disposizione : p. 1394 ss.). 
( 7 9 ) V. già RoBINEAU, De la clause pénale, cit., p. 91 ss .; ed ora (ma solo 
per certi casi) MoREUO, La condizione di non impugnazione del testamento, 
in Riv. notar., 1965, p. 993 ss. 
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tivo - potrebbe se mai sembrare prospettabile una coincidenza 
tra limite all'efficacia della clausola penale, e « confermabilità » 
della disposizione cui si rivolge l'impugnativa (80 ). 
Per le stesse ragioni ora accennate, infine, si dimostra fuori 
luogo il ricorso all'idea secondo la quale, nelle fattispecie di cui 
è questione, verrebbe chiamata in causa la tutela che l'ordinamento 
assicura - anche per l'attuazione del diritto oggettivo - alla 
libertà individuale di agire in giudizio (81 ); idea di recente spinta 
all'eccesso da una sconcertante sentenza, che ha addirittura rav-
visato, nel divieto testamentario di « muovere liti », un contrasto 
con i principi costituzionali (82 ). 
Determinante potrebbe invece risultare un'altra prospettiva, 
la quale restasse direttamente ancorata alla considerazione del 
rapporto che lega lo stesso testatore all'ordinamento, sotto il pro-
filo delle condizioni, degli oneri e dei limiti imposti per l'eserci-
zio della sua competenza dispositiva (83 ). Sembra invero esatta 
l'osservazione che, mentre l'ordinamento non può certo tollerare 
la sistematica elusione delle regole fissate per il riconoscimento 
di un atto di autonomia privata, mediante la clausola penale un 
testatore avveduto sarebbe praticamente in grado di evitare l'ap-
plicazione di quasi tutte le norme del diritto testamentario. Da 
(BO ) Cosi, in sostanza, MORELLO, La condizione di non impugnazione, 
cit., p. 996 ss., escludendo però l'efficacia della clausola anche quando si 
tratti d'impugnative fondate su vizi della volontà (p. 991), ovvero di dispo-
sizioni lesive della legittima (p. 987 ss.). 
(Bi) V., da ultimo, un cenno in MORELLO, op. cit., p. 989, riferito all'a-
zione di riduzione, ma singolarmente contraddittorio rispetto alla critica 
poi svolta per altre ipotesi (p. 992 s .) . 
(B2 ) App. Lecce, 29 luglio 1963, in Corti Bari, Lecce, Potenza, 1963-1964, 
p. 263 ( di cui si conosce, tuttavia, la sola massima). 
(B3) Un'intuizione dell'importanza di simile prospettiva sembra pre-
sente a RoBINEAU, De la clause pénale, cit., p. 96 (sulla scia di Bartin), ma 
non riceve poi corretta formulazione tecnica, né adeguati sviluppi ap-
plicativi. 
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questo angolo visuale si delinea realmente la possibilità che la clau-
sola in parola urti contro l'ordine pubblico; ma nel contempo 
affiora, probabilmente, l'esigenza di differenziare tra i vari « li-
miti » legislativi, in base alla loro ratio ed alla loro natura. 
A parte i casi in cui il legislatore non vuole in linea di prin-
cipio che sia raggiunto un determinato « punto di arrivo» (si 
pensi alla contrarietà della disposizione testamentaria al buon 
costume), parrebbe allora inevitabile negare efficacia alla clausola 
penale ogniqualvolta si tratti di scalzare un requisito indispen-
sabile alla validità « intrinseca » del testamento: come, ad esem-
pio, le condizioni di forma, la capacità di testare, i requisiti atti-
nenti alla regolare formazione della volontà negoziale (81 ). Ma una 
soluzione diversa potrebbe invece valere riguardo a quelle ipo-
tesi, nelle quali è stabilito un limite « quantitativo » al potere di 
disposizione del testatore per la tutela d'interessi patrimoniali 
di soggetti estranei all'atto: laddove tali soggetti sono dalla clau-
sola penale semplicemente posti nell'alternativa di eseguire il te-
stamento o d'incorrere nella sanzione prevista, ottenendo tuttavia 
il soddisfacimento dei diritti loro garantiti dalla legge; e specie 
allorquando è lo stesso ordinamento a segnalare l'assenza di ele-
menti di disvalore in siffatta alternativa, e ad ammettere la pos-
sibilità che il testatore realizzi per altra via analogo risultato. 
Cosi, in particolare, sembra sia da dire per la clausola di esclu-
sione dalla « disponibile » del legittimario che non si accontenti 
dell'assetto testamentario della successione e pretenda la legit-
tima, che dovrebbe apparire pienamente efficace soprattutto di 
fronte al riconoscimento normativo del legato in sostituzione di 
legittima (art. 551), ed alla previsione dell'art. 550 (c. d. « cau-
tela sociniana »): sempre che, in proposito, restino configurabili 
( 8 '1) Qui, naturalmente, la questione si porrà solo nei casi in cui, a 
seguito dell 'impugnativa, con la disposizione principale non sia destinata 
a cadere (come d'ordinario) anche la clausola penale. 
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specie di fatto capaci di sfuggire al diretto inquadramento nelle 
norme accennate (85 ). 
Per quanto riguarda casi in cui non può essere ammessa 
l'operatività della clausola penale, ad ogni modo, il giudizio d'inef-
ficacia parrebbe da restringersi in funzione dell'accertamento della 
reale mancanza della condizione richiesta per la validità dell'atto, 
venendo nell'ipotesi contraria meno, insieme alla necessità d'im-
( 85 ) È quanto negava (rifiutando la comune interpretazione dell'art. 
917 code civil) LAMBERT, De l'exhérédation, cit., p. 693 ss., nel sostenere la 
perfetta validità, ma l'inutilità della clausola in questione. Sennonché 
v., da ultimo, un quadro della dottrina e giurisprudenza francesi in BUF-
FELAN LANORE, L'autonomie de la volonté, cit., p. 471 ss. (ove è ricordato 
anche un primitivo orientamento della giurisprudenza - continuato poi 
da alcune corti di merito - nel senso dell'attribuzione di efficacia alla 
clausola). 
Da noi, a proposito della c. d. « cautela sociniana», e sull'ambito di 
applicazione dell'art. 550, v. PUGLIATTI, Sulla cosi detta cautela sociniana, 
negli Scritti giur. in on. di F. Carnelutti, III, Padova, 1950, p. 591 ss. 
(ripubblicato in Diritto civile, cit., p. 629 ss.); e adesso CASTELLINI, Usu-
frutto e nuda proprietà eccedenti la disponibile (art. 550 c. c.), in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1966, p. 12 ss. Per l'inefficacia della clausola penale 
contro il legittimario che agisca in riduzione, tuttora M. ANDREOLI, Le di-
sposizioni testamentarie a titolo di pena, cit., p. 337, e MORELLO, La condi-
zione di non impugnazione, cit., p. 988 ss. ( con il solo limite della lite 
temeraria); nonché, in giurisprudenza, le già cit. sentenze di Trib. Trani, 
10 gennaio 1961, e di Trib. Brindisi, 21 aprile 1954 (si rifaceva al criterio 
dell'esito della lite Cass. Palermo, 28 dicembre 1922, in Monit. trib., 1923, 
p. 305). 
Da notare che la soluzione dell'invalidità (o inefficacia) della dispo-
sizione esaminata implicherebbe la conseguenza per cui, accertata 
giudizialmente la lesione dei diritti del legittimario, questi potrebbe ot-
tenere la legittima libera, e nel contempo trattenere il lascito (o con-
correre alla successione sulla disponibile): v., infatti, la vecchia decisione 
di C. Paris, 17 marzo 1877, in Sirey, 1877, II, p. 167, confermata da Cass., 
6 maggio 1878, in Sirey, 1878, I, p. 320; e DE PIRRO, Contributo alla dottrina 
della legittima, in Riv. it. scienze giur., XXI, 1896, p . 238 s. 
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pedire l'elusione della norma, il motivo che impone il disconosci-
mento di una volontà testamentaria di per sé meritevole di tu-
tela. Il principio secondo cui l'erede agisce a proprio rischio e 
pericolo, in effetti, sembra garantire un equo contemperamento 
tra l'interesse del testatore alla non impugnazione del negozio, 
e le già accennate esigenze d'ordine pubblico. Piuttosto, la con-
siderazione che la clausola penale testamentaria sottintende in 
sostanza un precetto, l'imposizione di un obbligo all'erede, do-
vrebbe indurre a stimare sanzionato il solo inadempimento « im-
putabile »: prospettiva che non coincide con quella che vorrebbe 
colpito dalla pena privata soltanto il comportamento racchiu-
dente gli estremi della lite temeraria, ma potrebbe quanto meno 
aprire nel caso concreto la strada alla rilevanza di circostanze 
giustificatrici della condotta dell'erede (ad esempio, sotto il pro-
filo dell'errore di diritto scusabile), nonché all'esclusione - come 
regola - della responsabilità per fatto non proprio (86 ). 
( 8 6 ) V. il caso deciso - interpretando restrittivamente la disposizione 
testamentaria, nel senso della rilevanza della sola « impugnativa stret-
tamente personale» - da App. Napoli, 4 giugno 1928, in Monit. trib., 1929, 
p. 222 (impugnazione proposta dal tutore della figlia minorenne del de 
cuius ). Superfluo aggiungere che decisiva resta, nell'individuazione del 
comportamento sanzionato dalla clausola penale, la ricostruzione della 
volontà testamentaria: v., per due applicazioni, Cass., 13 giugno 1961, n. 
1317, in Giust. civ., 1961, I, p. 913 ss . (irrilevanza dell'impugnativa contro 
una vendita eseguita dall'esecutore testamentario senza poteri), e App. 
Torino, 27 maggio 1929, in Monit. trib., 1929, p. 775 s. (inapplicabilità 
della sanzione all'erede che, senza contestare le disposizioni tutelate dal 
divieto testamentario, chiedeva ai coeredi il rendiconto della gestione, la 
consegna dei beni, e nel frattempo faceva istanza per misure conservative). 
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bito della funzione descritta dall'art. 587, comma 1, possono 
anche essere « innominate») » 196 
34. Riflessi della clausola dell'« interesse meritevole di tutela » 
in tema di controlli sull'esercizio della libertà testamentaria » 204 
19 - MARINO Brn - La diseredazion e. 
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35. - Limiti immanenti all'autonomia negoziale (in genere, o 
mortis causa), dignità de!J'interesse privato, e diseredazione pag. 214 
36. - L'assunto della natura esclusivamente « attributiva» del te-
stamento. Spunti critici. Pregiudiziale irriducibilità del-la fi-
gura definita nell'art. 587, comma 1, allo schema dell'atto di 
disposizione in senso tecnico » 222 
37. - Contenuto del testamento e attribuzione patrimoniale: l'e-
same del materiale normativo non conferma la tesi « at-
tributiva » » 227 
38. - Altra casistica in tema di disposizioni non attributive » 231 
39. - Il concetto di « disposizione» nella definizione dell'art. 587, 
c-omma 1. Analisi del linguaggio legislativo. La « disposi-
zione » testamentaria come regola . » 238 
40. - Significato relativo della contrapposizione tracciata dal-
l'art. 588 » 243 
41. - Esigenza, per il sistema vigente, di un allargamento della 
nozione di testamento ad atto di regolamento patrimoniale 
cli ultima volontà. Conclusioni sul contenuto del testamento. 
Ammissibilità della disposizione « negativa» 
CAPITOLO III 
DISCIPLINA, INTERPRETAZIONE, APPLICAZIONI 
DELLA DISPOSIZIONE DI ESCLUSIONE 
42. - Gli effetLi e il trattamento. In particolare: la disposizione di 
esclusione dalla « legittima »; il regime della condizione im-
possibile o illecita; il rapporto con le norme sulla cosiddetta 
» 246 
« incapacità di ricevere» per testamento . . pag. 255 
43. - Problemi interpretativi. L'esistenza della disposizione: dise-
redazione e dichiarazioni pleonastiche (comunicative o con-
fermative di una « preterizione »); la clausola « implicita» 
(cenni sull'istituzione condizionale, e sulla revoca dell'-istitu-
zione, di un successibile ex lege) » 262 
44. - Ancora in tema di diseredazione implicita: la disposizione di 
parte solo del patrimonio; attribuzione e « limitazione alla 
legittima » 
45. - Interpretazione della disposizione «negativa». La clausola 
di esclusione di « tutti gli eredi legi ttimi » e la successione 
sta tuale. Se la diseredazione si estenda ai discendenti dell 'e-
scluso (rapporti con la rappresentazione) . 
46. - La diseredazione come clau ola penale testamentaria. In 
particolare, la clausola di « non impugnazione » del testa-
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LXVI - RICCA- BARBERIS M., La garanzia per evi-
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LXXIV - BENEDETTO M. A., Aspelli del movimento 
per le cosliluzion1 in Piemonte d11ranle il ri-
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canonico - 1954 > 1200-
LXXXV - DI ROBILANT E., Significalo d el dirillo nalu-
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XC DI ROBILANT E., Direlliva economica e nor-
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XCI - GALLO F., Studi sul trasf erimenlo della pro-
prietà in diritto romano - 1955 > 1500 -
XCII - BURDESE A., La nozione classica di naluralis 
obligalio - 1955 » 1300 -
xr:m - GORINO CAUSA M., Mutamenti costiluzionali 
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XCIV - SCHLESINGER P., La petizione di erede-
là - 1956 . > 2000 -
XCV - CORDERO F., Studi sulle dottrine generali del 
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zionale romano - I - 1965 » 3600 -
CX.,"{. - BERTOLINO R., Il notorio nell'ordinamento 
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